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Mestre, Introduction historique au droit administratif. 

En 1887, Edouard Laferrière écrivait : « Le droit administratif répond à deux idées : l’idée d’administration et l’idée de droit ».  On pourrait donc envisager deux perspectives pour aborder la matière : son objet ou son contenu. L’objet du droit administratif est le droit qui s’applique à l’administration. Son contenu est alors un ensemble de règles qui ont un caractère propre : le droit administratif est constitué de règles particulières qui ne sont pas celles du droit privé. 

Quelle est la vocation du droit administratif ? Faut-il que l’administration soit soumise au droit ? Quelles doivent être les modalités d’une telle soumission ?  

Ces questions renvoient à l’idée des modalités du contrôle de l’administration. 

Le droit administratif est marqué par son autonomie vis-à-vis du droit privé, on est amené à envisager le fait que le droit administratif est un moyen d’action de l’administration. Il s'agit donc à la fois d’un instrument d’action et d’un instrument de soumission de l’administration. 

Chapitre 1 : Définition du droit administratif
Section 1 : L’administration publique
Dans le langage courant, il est d’usage de parler d’administration. Le cours nous amènera à parler de l’administration publique. Il est possible de partir de deux points de vue pour cerner les notions du droit administratif. 

A- Définition fonctionnelle
On parle alors d’un ensemble d’activités distinguées par :

1- Leur finalité
L’administration prend en charge ces activités pour satisfaire des besoins d’intérêt général. Il s'agit ainsi d’assurer le maintien de l’ordre public et les autres besoins d’intérêt général. 

a- Le maintien de l’ordre public
Assurer Le maintien de l’ordre public signifie « assurer la paix au sein d’un groupe humain ». Sur le plan juridique, si l’on retient les données du droit positif, l’ordre public concerne trois éléments tirés de la loi L 2212 du code général des collectivités territoriales (Art. 2212-2 : « La police municipale a pour objet d’assurer le bon ordre, la sûreté, la sécurité et la salubrité publiques »): la tranquillité publique (réglementation du bruit…), la sécurité publique (circulation…), et la salubrité publique (hygiène, santé). 

Il y a donc des autorités compétentes pour assurer ces diverses missions. Il s'agit ainsi du législateur, des juges (rôle répressif, mais aussi préventif, indicatif) ; et des autorités administratives, qui jouent un rôle important dans le maintien de l’ordre public. Le gouvernement dispose d’un pouvoir réglementaire autonome (art. 21 de la Constitution) par le biais duquel il complète la loi. L’administration applique ensuite la loi « sur le terrain ». 

Ainsi, le maire d’une commune a une compétence d’application de la loi en vue du maintien de l’ordre public. Il peut par exemple décider d’interdire une réunion, ou la circulation nocturne des mineurs. 

b- Les autres besoins d’intérêt général
Ces besoins sont considérés comme tels en fonction de considérations spatio-temporelles. Il n’y a donc pas par nature de besoins d’intérêt général. 

Ainsi, dans un Etat qui proclame le principe de la liberté du commerce et de l’industrie, ces activités relèvent des personnes privées. En revanche, dans un Etat communiste, les activités commerciales et industrielles seront étatiques. 

Il en va de même pour la sécurité sociale en France, qui relève de l’intérêt général ; ce qui n’est pas le cas dans tous les pays. 

L’intérêt général doit être considéré dans un état donné à un moment donné. Il est décidé par les gouvernants, dépend donc de l’autorité politique. Lorsque l’on parle de besoins d’intérêt général, cela impose de préciser la signification même de l’expression.

Cela peut exprimer les besoins d’une collectivité. Cela peut aussi ne désigner que les besoins d’une partie de la collectivité (mesures en faveur des étudiants, des handicapés etc.). On doit donc avoir une approche non plus quantitative, mais qualitative de l’intérêt général. 

Pourquoi l’autorité publique prend-t-elle en charge ces intérêts particuliers ?
Il s'agit de prendre en charge les besoins qui ne sont pas lucratifs, donc qui n’intéressent pas les personnes privées mais devant être satisfaits. L’autorité publique peut aussi décider d’intervenir dans des cas où l’initiative répond au besoin pour des raisons idéologiques. 

Ce fut ainsi le cas lorsque Jules Ferry fit adopter les lois qui rendirent l’école obligatoire ; cela marquait la volonté d’éduquer le peuple. 

Lorsque l’autorité politique décide d’intervenir pour satisfaire un besoin d’intérêt général, on établit une réglementation. Cela peut ensuite être approfondi par l’assurance de prestations (distribution du courrier etc.). Lorsqu’il y a une activité de prestation, cela s’appelle un service public. On peut donc commencer à avoir une approche du service public comme activité d’intérêt général qui dépend de la volonté du pouvoir public et qui est prise directement en charge par  celui-ci. Il n’y a pas d’activité de service public par nature. A l’inverse, toute activité est susceptible de pouvoir être érigée en service public. 

2- Leurs modalités
Les tâches administratives sont accomplies par le gouvernement ou sous l’autorité du gouvernement. C’est ce qui correspond à l’administration d’Etat. Les tâches administratives peuvent aussi être établies sous le contrôle du gouvernement, on parle alors d’administration autonome. Elles sont diverses (collectivités territoriales infra étatiques etc.). 

B- Définition organique
L’administration publique est un ensemble de personnes physiques ou morales participant à l’organisation administrative.

1- Les personnes physiques
Il s'agit a priori des fonctionnaires, qui sont nommés et titularisés dans un grade de la hiérarchie. Il y a d’autres agents, ce sont les agents contractuels, les élus… Ainsi, le chef de l’Etat est élu et participe aux tâches administratives. Parmi ces agents administratifs, certains sont des autorités administratives. Cela signifie qu’ils sont titulaires de compétences qui permettent d’accomplir des actes juridiques. Il s'agit par exemple des instances collégiales. Parmi les agents administratifs, seuls certains ont la qualité d’autorité. Ils ont la compétence pour générer des actes administratifs. Ces personnes agissent pour le compte de personnes morales. 

2- Les personnes morales
Elles peuvent correspondre à des collectivités, c'est-à-dire à des groupements humains qui peuvent être appréhendés soit par rapport à un territoire donné (commune etc.), soit par le critère de la profession. Ces personnes morales peuvent correspondre à des groupements humains mais aussi à des activités données. Ainsi, dans le domaine de l’activité supérieure de recherche on retrouve les universités, dans le domaine du sport on va trouver les associations. La façon dont on appréhende la personne morale peut donc varier. Ces personnes n’agissent jamais pour leur propre compte mais pour celui d’une personne morale. 

On oppose les collectivités territoriales aux institutions spécialisées. 

L’administration publique est donc un ensemble d’activités qui tendent au maintien de l’ordre public et à la satisfaction des autres besoins d’intérêt général accomplies sous l’autorité ou le contrôle du gouvernement. 

Le droit administratif est le droit applicable à l’administration. Mais, Qu’est-ce qui relève de l’administratif ? Du politique ? Il faut chercher à relativiser cette proposition.

La justice fait-elle partie de l’administration ? Il va de soi que cette fonction tend à satisfaire l’intérêt général. La justice fait-elle partie du droit administratif ? En application du principe de séparation des pouvoirs, la justice judiciaire échappe à l’application du droit administratif. Il faut se méfier afin de ne pas confondre le secteur administratif avec le secteur de l’activité publique. Le droit administratif est donc le droit applicable à l’administration, mais toute l’administration n’est pas soumise au droit administratif.

Section 2 : L’autonomie du droit administratif
On associe le droit privé au droit commun. Le droit administratif doit donc justifier sa différence. Cela contribue à constituer un dualisme juridique. Il y a ainsi une différence de traitement entre des salariés et des fonctionnaires, les codes applicables à leurs situations n’étant pas les mêmes. Si les personnes publiques peuvent être propriétaire, elles disposent aussi de biens qui appartiennent au domaine public et sont régies par le code général de la propriété et des personnes publiques. 

C’est dans le domaine de la responsabilité qu’a été posé le principe de l’autonomie du droit administratif, par le biais d’un arrêt du Tribunal des conflits pris le 8 février 1873, Blanco. 

T.C., 8 février 1873, Blanco, R61, concl. David : Une petite fille fut renversée par un wagon d’une manufacture de tabac. Ledit wagon ayant roulé sur sa cuisse et ayant entrainé son amputation ; le père engage une action en dommages intérêts contre les ouvriers et l’Etat solidairement, comme responsables de l’accident. L’instance est introduite devant les tribunaux judiciaires. A l’époque n’est pas reconnue la responsabilité de la puissance publique. 

Le juge estime alors que « la responsabilité […] ne peut être régie que par  les principes […] privés ». La règle a un intérêt puisque le juge affirme pour la première fois en France le principe de la responsabilité de l’Etat. 

Le Tribunal des conflits affirme donc alors l’existence de deux systèmes de responsabilité. Un premier établit les rapports entre particuliers. Le second est constitué de règles propres. Comme il n’est pas possible d’appliquer les règles du code civil, on est amené à prendre en compte les besoins du service et la nécessité de concilier le droit de l’Etat avec le droit privé. C’est le juge qui constate et affirme la nécessité de ne pas appliquer le code civil mais des règles spéciales, propres à l’administration. Ces règles naissent de la pratique, sont issues des décisions mêmes du juge. Le commissaire David dit qu’en pratique si l’on admet la dualité de règles avec des règles spéciales pour l’administration, il faut des règles qui permettent à l’administration de satisfaire à sa mission d’intérêt général. C’est pourquoi il semble assimiler l’Etat à un simple particulier. Le droit administratif est un droit d’inégalités. Les collectivités publiques ne sont pas les individus, elles sont plus puissantes. Elles poursuivent des intérêts publics. C’est un droit de prérogatives, parmi lesquelles le pouvoir d’action unilatérale, ou encore plus parlant, le pouvoir d’exécution forcée. Le droit administratif assure aussi l’arbitrage entre les nécessités d’action administrative et la limitation de l’action administrative. Cela explique l’existence d’un contrôle : il y a une obligation pour les autorités administratives de respecter les libertés. 

Le droit administratif n’est pas un droit codifié, il n’existe pas de création ex nihilo. Le juge administratif a donc été amené à jouer un rôle très important dans la constitution du droit administratif. 

Ce droit spécifique est renforcé par l’existence d’un ordre juridictionnel à part, spécifique à l’administration. Ces éléments confirmeraient le principe selon lequel la compétence suit le fond (le fond détermine la compétence): lorsque l’on sait quel est le droit à appliquer, on connaît la juridiction compétente. Or cela n’est pas toujours le cas.

Cass. Civ. 23 nov. 1956, Trésor public c/ Giry : « le juge judiciaire a fait application des règles du droit administratif ». On désigne ces règles comme le régime administratif. Ce régime n’est pas propre à la France, mais le système français reste spécifique. 

Note sur l’arrêt Giry : 

"à partir de l'arrêt Giry du 23 novembre 1956, la Cour de Cassation avait admis que le juge judiciaire pouvait faire application des règles de droit public pour apprécier, à l'égard d'un collaborateur du service public, la responsabilité de l'Etat du fait d'une activité de nature judiciaire ; mais cette jurisprudence ne réglait pas le cas de l'usager du service de la justice qui ne pouvait invoquer, comme le collaborateur, les règles de la responsabilité sans faute."

Dans le cadre du cours, ce qui était immédiatement intéressant était de constater que l'arrêt contribue à l'autonomie du droit administratif :

Un collaborateur du service public peut être jugé sous l'empire des règles de droit public. (Extension du champ d’application des règles du droit administratif).

Pourquoi le droit administratif a-t-il pris une telle importance en France ? 
Chapitre 2 : L’histoire du droit administratif
On ne peut pas comprendre l’Etat français si l’on n’a pas en tête le fait que l’Etat s’est constitué grâce à l’administration. Depuis la monarchie, l’administration a construit et produit son propre droit à travers la centralisation du royaume. 

Section 1 : Les fondations
L’idée est ici de retracer le processus en allant en avant de la période révolutionnaire. On présente souvent le droit administratif comme né avec les révolutionnaires (et Montesquieu auparavant). Or, dès le XIXème siècle, des juristes comme Dareste, expliquent en quoi le droit administratif trouve ses racines dans l’Ancien droit. Il faut avoir à l’esprit que l’Etat a une place prééminente par rapport aux autorités secondaires, aux corps intermédiaires. A cette organisation politique s’ajoute une prééminence géographique. 

A- L’Ancien Régime
Sous l’Ancien Régime on parle de confusion des pouvoirs. La souveraineté réside dans la seule personne du roi. C’est le principe même de la monarchie. Or le roi a été amené à déléguer son pouvoir à d’autres, notamment aux Parlements. Il délègue ainsi certaines de ses fonctions, comme l’enregistrement des ordonnances royales. Sur le plan juridique, il demeure titulaire de l’exercice de ses fonctions. Pratiquement, l’histoire montre néanmoins que les Parlements ont acquis une certaine puissance. Sous Louis XIII, Richelieu jette les bases de l’unité nationale et de l’administration centrale. Deux institutions constituent un instrument unique de gouvernement aux mains du roi : 

Le conseil du roi, qui a pour fonction d’inspirer mais aussi de rédiger les décisions.

Les intendants, répartis sur l’ensemble du territoire. Leur vocation est de propager l’action du pouvoir central sur le territoire. Ils exercent leurs compétences sur des territoires (les généralités). Le pouvoir royal veut briser les oppositions locales. Les pouvoirs délégués aux intendants sont croissants et vont progressivement être considérés comme des concurrents à la puissance des Parlements. C’est au travers de ce double ressort que commence à fonctionner en France la centralisation administrative. Parallèlement, un embryon de justice administrative se développe. 

Sur le terrain, la noblesse et les Parlements se sont constitués en opposition des intendants. Cela a débouché sur un conflit politique. Les Parlements refusent d’enregistrer les ordonnances royales. En réponse, le roi prend des édits qui rappellent sa puissance. Le plus connu de ces édits restent l’édit de Saint-Germain pris en 1641, qui limite le droit de remontrance des Parlements. 

Par le biais de cet édit, le roi rappelle que les Parlements ne sont établis que pour rendre la justice du roi et sont incompétents pour les autres affaires. 

« Nous avons déclaré que notre Parlement de Paris et toutes nos autres cours n’ont été établies que pour rendre la justice à nos sujets ». 

  Le conseil du roi est divisé en formations, il y a plusieurs organes ; mais le roi seul exerce la souveraineté. 

B- La période révolutionnaire
1- Les raisons structurelles
Le principe de séparation des pouvoirs et des autorités administratives et judiciaires est proclamé. La Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen du 26 aout 1789 proclame son attachement à la loi et à la suprématie de la loi. Elle doit être respectée par tous et par le pouvoir exécutif. On assiste à un profond changement de principes : l’Etat ne tient pas le pouvoir de Dieu, mais de la Nation. L’administration doit se soumettre à la loi qui exprime la volonté nationale. 

L’environnement dans lequel va s’insérer la justice est affecté. Dans le prolongement du principe de séparation des pouvoirs vont être adoptés un certain nombre de textes ; notamment la loi des 16 et 24 aout 1790 et un décret du 16 fructidor an III.  Ces textes ont pour conséquence l’apparition des juridictions administratives actuelles. 

2- Les raisons conjoncturelles
Le principe de séparation des pouvoirs est proclamé par les révolutionnaires et appliqué en tenant compte des traditions françaises. 

Le principe de séparation des autorités administratives et judiciaires serait une conséquence du principe de séparation des pouvoirs. Cependant l’on constate que cela n’est pas le cas dans tous les pays. On ne peut donc pas faire abstraction de l’histoire.  

La théorie à l’origine de cela était qu’il existe des zones limitrophes entre les diverses fonctions. On part de l’idée que « juger l’administration, c’est encore administrer ». Un certain nombre de traditions vont déterminer à quel organe va être confiée la mission de juger l’administration. Tout d’abord, les révolutionnaires désiraient amoindrir le rôle de la justice (en souvenir de la puissance des Parlements). D’autre part, les révolutionnaires poursuivent une œuvre entamée sous l’Ancien Régime de décentralisation de l’administration. C’est pour cette raison que va naitre le département. Malgré cela, ils n’avaient pas encore déterminé à qui incomberait le rôle de juger l’administration. Cela ne posait pas de problèmes car les fonctionnaires étaient élus. En pratique, l’ordre devait se juger lui-même. Le but était d’empêcher le juge judiciaire de se mêler de l’administration. Or, la tradition va conduire à séparer l’administration de la justice administrative.  Le Conseil constitutionnel a par la suite confirmé cette pratique issue de la tradition. L’interdiction faite aux tribunaux judiciaires de trancher les litiges concernant l’administration va conduire à la création d’un droit spécifique. 

C- Le consulat et l’Empire
Cette période du consulat et de l’Empire est très importante puisqu’elle voit se constituer une justice administrative. Durant cette période, on va maintenir la règle fondamentale de la séparation des pouvoir et l’application qui en avait été faite sous les assemblées révolutionnaires : cette conception est désormais devenue la conception française de séparation des pouvoirs. 

On conserve l’administrateur juge, mais on crée des organes spécialisés dans le jugement de l’administration. Deux corps apparaissent, ainsi que des structures proches de ce qui existait sous l’Ancien Régime dans sa période centralisatrice. On met en place des conseils de préfecture, présidés par le préfet (28 pluviôse an VIII) et qui relèvent de l’administration centrale. Le préfet est seul chargé de l’administration dans le département. Le conseil de préfecture a une fonction juridictionnelle en ce qu’il se voit attribuer le contentieux des travaux publics. Les conseils de préfecture ont une compétence résultant du transfert de compétence des administrateurs sous la Révolution. Ils sont maintenant nommés par le pouvoir central.

L’article 52 de la constitution du 22 frimaire an VIII crée un Conseil d’Etat, chargé de la production des normes et qui va connaître du litige administratif. Ce système consacre le principe de « l’administrateur juge », mais aussi de la spécialisation des fonctions au sein de l’administration. Dans ce système, l’administration est juge et partie. 

On peut contester une décision d’un ministre devant le chef de l’Etat qui siège en conseil d’Etat. Il est sensé prononcer lui-même la décision. Depuis l’an VIII, le chef de l’Etat suit l’avis proposé par le Conseil d’Etat. Ce système d’aide à la décision est un élément de ce qu’on appelle la justice retenue. A partir de 1806, on va instaurer au sein du Conseil d’Etat une commission vouée au règlement des conflits. 

Ce système de la justice retenue va fonctionner jusqu’en 1872, mais va souffrir jusqu’alors de nombreuses contestations. Cette période va voir se développer la procédure juridictionnelle devant le Conseil d’Etat. On va alors développer des mécanismes proches de ceux du système judiciaire. La juridiction administrative naît et grandit dans l’administration. 

D- La loi du 24 mai 1872
Elle consacre l’existence du Conseil d’Etat. On maintient le Conseil d’Etat et abandonne la justice retenue. On passe alors au système de la justice déléguée : le Conseil d’Etat dispose d’un pouvoir souverain de juridiction, qu’il détient par délégation du peuple français. Cela ne résout pas une question : les réclamations sont adressées à l’administrateur, cela remonte au ministre qui s’adresse ensuite au Conseil d’Etat. 

En 1889, le Conseil d’Etat va admettre pour la première fois de connaître directement une réclamation adressée par un individu. Il s'agit de l’arrêt CE, 13 décembre 1889, Cadot, R1848. 

Dans le même temps, on met fin au système de l’administrateur juge, c'est-à-dire du ministre-juge. Cela va permettre la soumission de l’administration. Par la suite le Conseil d’Etat se développe au sein de l’administration. 

Les républicains, lorsqu’ils accèdent au pouvoir, décident d’user de la puissance publique pour réaliser leur programme. 

Section 2 : L’ancrage républicain
Il s’opère du fait de l’extension de l’indépendance des juges vis-à-vis du pouvoir politique. 

A- L’âge d’or du contentieux administratif
Au cours du XIXème siècle se développe une idéologie libérale. C’est avec la troisième république que le mouvement libéral connaît son apogée. On assiste alors à un renouveau de la décentralisation territoriale, consacré par une loi de 1871 sur l’organisation départementale et une loi de 1884 sur l’organisation des communes. 

Cela touche aussi les relations avec les administrés (liberté de la presse, de réunion, d’affichage etc.). 

L’augmentation de l’interventionnisme de l’Etat entraine une augmentation du nombre de fonctionnaires. Ces fonctionnaires acquièrent des garanties, comme l’article 65 de la loi de 1905 sur la communication de son dossier pour toute mesure susceptible de porter atteinte à ses droits. 

On assiste alors à l’apparition concrète du principe de soumission de l’administration au droit. Sous le second empire, le Conseil d’Etat a développé des modes de contrôle qui permettent de soumettre l’administration au respect de la loi. C’est dans les années 1870 que s’est développé le mécanisme de l’excès de pouvoir. 

R. Aucoc (membre du Conseil d’Etat) dit alors qu’il ne faut pas hésiter à développer le recours pour excès de pouvoir, qui doit être une « soupape de sécurité » devant toujours rester ouverte. 

Le contrôle de l’administration n’est plus dès lors conçu comme un instrument de gouvernement, mais comme un moyen de contraindre l’administration au respect du droit. Prosper Weil (GAJA), écrivait dans un Que sais-je ? qu’on assistait alors à un « prodige »du droit administratif. 

Cette période d’âge d’or, c’est une période (1885 ( entre deux guerres), où se succèdent des évènements juridiques qui naissent à l’initiative du juge et vont contribuer à étendre le pouvoir de contrôle du juge administratif. 

On assiste à une extension du contrôle de la régularité des actes administratifs.

Avant cet arrêt, les actes pris avec un mobile politique (actes de gouvernement), n’étaient pas contrôlés. 

C.E, 19 février 1875, Prince Napoléon : Le Conseil d’Etat étend son contrôle sur un certain nombre d’actes anciennement incontrôlés.

Il va aussi être possible aux particuliers et associations d’attaquer les actes administratifs (C.E, 29 mars 1901, Casanova).
C.E, 6 décembre 1907, Chemins de fer de l’est : recours pour excès de pouvoir contre un règlement pris en vertu d'une délégation législative.
C.E, 21 juin 1895, Canes : affirmation du principe de responsabilité sans faute de l’administration (possibilité de réparer un préjudice sans qualifier une faute). 
C.E, 10 septembre 1905, Tomasso Grecco : responsabilité des fonctionnaires de police. 

Citons trois juristes importants de cette période. Il s'agit d’Edouard Laferrière (1841-1901), pour lequel le droit administratif doit naitre de la jurisprudence. Il estime qu’en recherchant quels principes généraux inspirent la jurisprudence on parvient à déterminer un ensemble de règles de droit administratif ; de Maurice Hauriou (1856-1929) qui va rédiger un précis de droit administratif en s’appuyant sur les travaux de Lafferriere et va déterminer ce qu’est une prérogative de puissance publique (élément moteur du droit administrative selon l’école de Toulouse, guidée par M. Hauriou). Léon Duguit (1829-1928), doyen de la faculté de Bordeaux, à la tête de l’école de Bordeaux (ou école du service public), va insister sur les fonctions de l’administration (devant prendre en charge les prestations de service publique, servir l’intérêt général). 

On considère ces trois auteurs comme les pères fondateurs du droit administratif. 

B- Les « crises »
L’évolution du droit administratif est affectée par des phénomènes appartenant à l’histoire générale : la première guerre mondiale et la crise économique des années 1930. L’Etat va s’engager plus profondément dans la vie économique, ce qui est utile dans un contexte de reconstruction. Il va ainsi réglementer et devenir entrepreneur et planificateur. 

On assiste en parallèle au passage d’un capitalisme de concurrence à un capitalisme de monopole. Sur le plan social on assiste de même à une influence grandissante des idées sociales (1936). 

1945 voit la naissance de l’Ecole Nationale d’Administration. L’idée d’une réforme administrative date de 1924, il est nécessaire de rénover les structures administratives. Ces phénomènes entrainent une évolution du droit administratif. 

On assiste à une extension du secteur public à travers la nationalisation de nombreuses entreprises. Intervention de l’Etat qui va contrôler des prestations de type industriel et commercial. 

Le droit administratif se renforce et s’enrichit. On va admettre qu’il existe des prestations prises en charge par le service public dans le secteur industriel et commercial (naissance d’un service public industriel et commercial), mais l’on va aussi admettre que ces secteurs soient régis par le droit privé ainsi que par le droit administratif. 

Le Conseil d’Etat va alors affirmer avec force des principes traditionnels de l’idéologie libérale, notamment en développant les principes généraux du droit au lendemain de la seconde guerre mondiale.

Pourquoi parler de crise ?
On parle de crise car après cette période d’âge d’or, les principes qui y avaient été dégagés sont insuffisants pour faire face à cette putain de situation. 

Section 3 : Les mutations contemporaines
Ces mutations affectent l’objet du droit administratif, c'est-à-dire l’administration publique. 

A- La reconfiguration de l’administration
L’administration est subordonnée au gouvernement (article 20, Constitution: « le gouvernement dispose de l’administration »). Cela semble paradoxal car d’un autre côté on assure l’indépendance de l’administration vis-à-vis du pouvoir politique. L’indépendance est un gage d’efficacité car les administrateurs ne changent pas de statut quand le gouvernement change. 

On assiste à une atomisation des structures administratives, qui apparaît en rupture avec le modèle centralisé. On parle alors de décentralisation, qui consiste ici en la déconcentration et la délocalisation de l’administration.

La loi du 13 aout 2004 s’inscrit dans ce modèle de décentralisation. Cette décentralisation se retrouve dans un phénomène de fragmentation de l’autorité administrative, avec  d’une part la naissance des autorités administratives indépendantes (ce qui entre en contradiction avec l’article 20 de la Constitution), et d’autre part l’introduction des nouvelles technologies de l’information et de la communication dans l’administration qui impose de nouvelles formes de travail. Il n’est donc pas impossible que l’on soit amené à modifier le fonctionnement de l’administration. 

L’évolution de ces structures s’opère en parallèle d’une rénovation des modes d’intervention de l’administration. 

On assiste à une contractualisation des rapports administratifs qui touche aux relations avec les collectivités territoriales mais aussi aux relations avec les administrés. Ce droit par contrat est un droit précaire, encadré néanmoins par le législateur, relativement opaque. 

De même, se développe la pratique des chartes au sein des services administratifs, dont la mise en œuvre résulte du pouvoir hiérarchique. Il en va ainsi de la Charte Marianne qui consiste en un ensemble de règles de bienséance dans l’accueil des usagers de service public (règles de courtoisies : accueil avec le sourire, traitement des dossiers dans les temps etc.). 

Le droit administratif est né du développement corrélatif de la centralisation et de la justice administrative. 

B- Les relations entre l’administration et les administrés
Ces relations sont facilitées, et des politiques sont menées en vue de traiter les administrés en tant que citoyens plutôt qu’en tant qu’administrés. Ainsi en 1983 un texte fut pris sur les relations avec les administrés, tandis qu’un texte de 2000 parle des citoyens. 

Une politique récente, dite de « simplification du droit », a permis de rendre la loi plus accessible aux administrés, aux citoyens.

Chapitre 3 : Le contrôle juridictionnel de l’administration
Les révolutionnaires, à travers la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen du 26 aout 1789, affirment le principe du dogme de la loi (article 2). Cet article consacre l’existence du droit fondamental de « résistance à l’oppression ». 

Le contrôle de l’administration, qui détient des prérogatives exorbitantes de droit commun, apparaît comme une impérieuse nécessité. 

Rappelons qu’il existe des modes de contrôle non juridictionnels de l’administration. Ainsi, l’article 20 de la Constitution dispose que le gouvernement est responsable devant le Parlement, dans les modalités que l’on sait. 

Il existe de même des contrôles opérés par l’autorité administrative elle-même. Nous nous attarderons donc ici sur le contrôle juridictionnel de l’administration ; qui est provoqué par des recours. 

Section 1 : La juridiction administrative
Elle est constituée de juridictions spécialisées et de juridictions de droit commun. 

A- L’architecture de l’ordre juridictionnel administratif
1- Les juridictions spécialisées
Une juridiction est spécialisée car elle dispose d’une compétence d’attribution ; elle ne pourra exercer sa compétence que dans les seuls domaines que lui a attribués expressément le législateur. L’unité de ces juridictions s’exprime par le fait que le recours face à leurs décisions se fait par le biais d’un pourvoi en cassation devant le Conseil d’Etat.

Il s'agit par exemple du Conseil supérieur de la magistrature, des organes disciplinaires des fédérations sportives ou des ordres professionnels. 

2- Les juridictions de droit commun
A la différence des précédentes, elles sont compétentes de manière générale (en matière administrative). A l’origine la seule juridiction de droit commun qui existe est le Conseil d’Etat ; et ce depuis la loi du 24 mai 1872 puis 1889 (arrêt Cadot). 

a- La constitution de l’ordre juridictionnel administratif
Dès le début des années 1880 le Conseil d’Etat est confronté à une progression constante des recours qui lui sont présentés. 

Il ne peut dès lors plus les traiter dans un délai raisonnable. 

L’administration dispose du privilège du préalable, ce qui signifie que lorsque l’on conteste une décision administrative devant le juge, cela ne suspend pas la décision attaquée. La crise du contentieux est préjudiciable à la situation du Conseil d’Etat dans la république du fait de sa provenance impériale. 

Face à cette crise, un certain nombre de propositions de réforme vont être données. Le Conseil d’Etat va alors tout faire pour éviter qu’une réforme législative soit opérée. En effet, les gens pensent qu’un passage de cette situation devant les assemblées risquerait de faire disparaître la justice administrative, ou que cela puisse nuire à la double fonction du Conseil d’Etat de juge et de conseil en matière législative. 

Il y a résistance du conseil d’Etat qui cherche des moyens pour améliorer son rendement. 

Tout au long de la troisième République se succèdent ainsi les projets de réforme du Conseil d’Etat. 

En 1926, les conseils de préfecture vont être  regroupés pour devenir interdépartementaux, ils acquièrent alors une compétence en matière de contentieux local.

Après la seconde Guerre mondiale apparaissent des nouveautés. En 1953, le Conseil d’Etat perd sa compétence de droit commun en premier ressort et les conseils de préfecture deviennent les tribunaux administratifs et deviennent les juges de droit commun au premier ressort en matière administrative. Le Conseil d’Etat devient alors le juge de droit commun d’appel. 

La justice se rapproche des justiciables. 

Cela étant, la réforme de 1953 touche essentiellement à la création de ces organes nouveaux mais ne s’intéresse pas réellement à la procédure. 

Dans les années 1980 des projets de réforme sont à nouveau étudiés. Le 31 décembre 1987, une loi à travers laquelle le législateur va instituer de nouvelles juridictions est votée : les cours administratives d’appel. Elles deviennent les juges d’appel des jugements des tribunaux administratifs ; le Conseil d’Etat devenant principalement juge de cassation des décisions des cours administratives d’appel. 

Depuis 1987, de nombreuses réformes importantes concernant le fonctionnement général de la justice administrative ont été adoptées. L’article 12 prévoit la possibilité pour les juridictions soumises aux Conseil d’Etat, de surseoir à statuer afin de s’adresser au Conseil lorsqu’elles rencontrent une difficulté particulière.  

Ainsi, c’est en 1995 que l’on a reconnu au juge administratif un pouvoir d’injonction : il va pouvoir enjoindre à l’administration de faire quelque chose. Il va aussi être possible au juge de prendre des mesures d’astreintes sur l’administration.

En 2000 est également adoptée une loi permettant de prendre des mesures d’urgences en matière administrative, à la manière des jugements en référés en matière civile. 

Un décret du 6 mars 2008 relatif au fonctionnement du Conseil d’Etat est considéré comme une relance de la justice administrative. 

Avec l’institution de ces deux moteurs de la justice administrative on a pu assister à une hausse des recours. Le Conseil d’Etat a une mission unique de contrôle de l’administration (en rendant des avis et en disant la justice).

b- L’organisation
Le Code de la justice administrative a un livre II relatif au fonctionnement et à l’organisation de la justice administrative.

Il existe aujourd’hui 29 tribunaux administratifs en métropole et 9 en Outre-mer. Les tribunaux administratifs prennent le nom de la ville où est situé leur siège ; et ils rendent des jugements (et non des arrêts). 

Leur compétence territoriale est fixée par le code de la justice administrative. 

Les tribunaux administratifs sont constitués de chambres, étant des formations de jugement. Le nombre de chambres varie selon l’importance du tribunal. 

L’organisation et la compétence des cours administratives d’appel sont fixées elles aussi par le livre II du code de la justice administrative. 

A l’origine il y avait cinq cours administratives d’appel, on en compte aujourd’hui huit. Elles rendent des arrêts, qui peuvent être contestés par le biais d’un pourvoi en cassation devant le Conseil d’Etat.

Elles sont constituées de chambres dont le nombre varie selon l’importance de la cour administrative d’appel. Le président de la cour administrative d’appel est un membre du Conseil d’Etat. 

Le Conseil d’Etat a une mission unique de contrôle de l’administration, à la fois consultative et juridictionnelle. Son organisation reflète ce double rôle puisqu’il  y a cinq sections administratives (section de l’intérieur, section des finances, section sociale, section des travaux publics et, depuis le décret du 6 mars 2008, la section de l’administration). Ces sections ont pour vocation de rendre des avis.

Le nouvel article 39 al. 3 de la Constitution permet au Parlement de consulter le Conseil d’Etat pour avis. 

A coté de ces cinq sections administratives il faut en ajouter une dernière instituée en 1953 : la section du rapport et des études, qui n’a pas pour vocation de rendre des avis surs des projets qui lui sont soumis, mais de faire des rapports et des études à la demande du gouvernement. 

La section du contentieux est celle qui remplit la fonction juridictionnelle du Conseil d’Etat, elle a à sa tête un président de section qui est assisté de trois présidents adjoints qui forment la « troïka ». Elle est divisée en dix sous-sections qui sont des formations d’instruction et de jugement, chacune dirigée par un président. 

Dans la situation la plus simple, un arrêt est instruit et rendu par une sous-section. 

L’hypothèse la plus courante est que l’affaire est instruite et le jugement rendu par une formation de deux ou trois sous-sections réunies. Il y a donc alors neuf membres, dont le président (en général un des présidents adjoints de la section du contentieux), les assesseurs des deux sous-sections, le rapporteur et, depuis le décret du 6 mars 2008, un membre de la section du contentieux désigné par son président. 

La section du contentieux peut être une formation de jugement, elle est composée de manière particulière, d’après les textes.

Elle réunit le président de la section du contentieux (Bernard Stirne), les trois présidents adjoints, les présidents des dix sous-sections, le rapporteur de l’affaire et deux conseillers d’Etat appartenant à la section du contentieux mais ne faisant pas partie de la liste précitée (17 personnes).

Lorsque l’on veut donner une certaine solennité à l’arrêt qui va être rendu (écho politique particulier, revirement de jurisprudence etc.), le Conseil d’Etat va se réunir en Assemblée du contentieux. 

Les arrêts fondamentaux sont généralement rendus par cette assemblée. 

Elle est présidée par le Vice-président du Conseil d’Etat, et composée du président de la section du contentieux, des trois présidents adjoints de la section du contentieux, des cinq présidents des sections administratives, du président de la sous-section chargée de l’instruction de l’affaire, des quatre plus anciens présidents de sous section et du rapporteur de l’affaire (17 membres). 

Jusqu’en 2000 il y avait 12 membres et en cas de partage des voix, la voix du président du Conseil d’Etat était prépondérante. 

Celui qui préside réellement le Conseil d’Etat est le Vice-président du Conseil d’Etat. Pour être Vice-président, il faut être conseiller d’Etat, le choix de la nomination étant ensuite un choix politique, ce qui est à l’origine d’une controverse. 

Notons que les avis du Conseil d’Etat ne sont pas publics. 

L’article 63 de la loi du 8 février 1995 dispose qu’il est possible d’écarter le principe de la collégialité dans le cadre des jugements en référé. 

Dans les affaires importantes, le Conseil d’Etat a une compétence en premier et dernier ressort (recours en annulation des actes administratifs des plus hautes autorités de l’Etat). Le Conseil d’Etat est juge d’appel dans les cas qui lui sont réservés par la loi du 21 décembre 1985. 

La justice administrative peut être rendue par les professionnels. C’est le cas des ordres professionnels (médecins, avocats etc.). La situation varie de façon extrêmement forte au sein des juridictions spécialisées ; ainsi parmi les juridictions spécialisées certains n’ont pas le statut de magistrats (médecins), et d’autres si (cour des comptes).

Il faut opérer une distinction importante entre les membres du Conseil d’Etat et ceux des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel.

Les membres des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel sont des magistrats dont l’indépendance est garantie par la loi. L’article L 231-3 du code de justice administrative en porte ainsi mention. 

Ce corps comprend environ mille magistrats, ils sont recrutés par le biais de l’Ecole nationale de la magistrature. 

Il y a un concours des conseillers des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel. 

Le statut est uniforme pour les deux niveaux de juridictions.

Il y a environ trois cent membres du Conseil d’Etat, mais seulement deux cent sont en activité.

Ce sont des fonctionnaires recrutés parmi les meilleurs au concours de sortie de l’ENA. 

Ils peuvent aussi être recrutés par le mécanisme du tour extérieur qui permet au pouvoir de nommer des personnes de son choix au Conseil d’Etat dans un nombre fixé par les textes ; ce chiffre ne pouvant excéder le tiers des conseillers. 

Le principe, conforme aux vœux de Napoléon Bonaparte, est de faire du Conseil d’Etat un lieu où le pouvoir va pouvoir être éclairé. 

Les personnes qui choisissent de faire carrière au sein du Conseil d'Etat vont obtenir le grade d’auditeur, ils deviendront ensuite maitres des requêtes et enfin conseillers d’Etat ; cela se faisant par l’ancienneté. 

Les membres du Conseil d'Etat ne bénéficient pas de la protection de l’inamovibilité. Ce principe ne garantit pas à lui seul l’indépendance des magistrats ; devant le Conseil d'Etat la tradition de l’indépendance se retrouve par le biais du principe de l’ancienneté (cela garantit à lui seul l’indépendance des membres). 

Les faits montrent qu’il y a un respect de cette indépendance de la part du pouvoir politique. Depuis la fin du second Empire, on compte seulement deux affaires dans lesquelles le pouvoir a porté atteinte à un membre du Conseil d'Etat.

L’affaire Reverchon mettait en situation un maitre des requêtes qui était commissaire du gouvernement et avait rendu des conclusions qui déplurent au gouvernement ; il fut alors écarté de l’affaire.

La seconde affaire concernait un maitre des requêtes du nom de Jacomet sous la présidence du général De Gaulle. Il était administrateur d’une colonie et se permît de critiquer la politique du général ce qui lui valu d’être démis de ses fonctions d’administrateur et radié de l’ordre des membres du Conseil d’Etat. Néanmoins le bureau du Conseil d'Etat réagit violemment et obtint l’annulation de sa radiation.

Au cours de leur carrière, les membres du Conseil d'Etat peuvent exercer leurs fonctions à la fois au Conseil d'Etat et dans les différentes sections de juridiction (contentieux). 

De façon traditionnelle, les membres du Conseil d'Etat exerceront aussi des fonctions dans l’administration active (extérieure au Conseil d'Etat), dans des ministères par exemple. 

Le Conseil d'Etat voit dans ces activités extérieures un moyen de mieux connaître l’administration et, de facto, de mieux la juger. 

Au sein du Conseil d'Etat on opère de plus une distinction entre conseillers d’Etat ordinaires et conseillers d’Etat en service extraordinaire, douze personnalités qualifiées nommées par le gouvernement pour quatre ans et exerçant un rôle strictement consultatif. 

En ce qui concerne les postes clés (présidents de section etc.), le rôle de l’ancienneté est différent. Au sein du Conseil d'Etat se trouve une salle dite du « casier », qui reflète par la disposition des boîtes aux lettres l’ancienneté. Le tableau de l’ancienneté permet  la nomination.

Une variable s’opère dans la nomination des présidents de section. Cela se fait par le président de la République par décret. Le vice-président du Conseil d'Etat va proposer des noms au président. 

En ce qui concerne la section du contentieux traditionnellement, un seul nom sera proposé. Le pouvoir choisira donc celui-ci, on pourrait donc presque parler de cooptation. 

La tradition est différente s’agissant des présidents de sections administratives. La règle est que le vice-président va arrêter une liste de trois noms et les proposer au chef de l’Etat en vue de la nomination du président de la section administrative. Jusqu’à présent, le chef de l’Etat n’a pas respecté l’ordre des noms sur la liste dans deux cas. Récemment, et cela semble inquiétant, le vice-président a proposé une liste, qui a été refusée par le chef de l’Etat. Cela entre en rupture avec la tradition qui permettait, dans le cadre d’un bon fonctionnement de l’institution, que les personnes qui occupent des postes importants aient l’assentiment de leurs pairs. 

Enfin, le Conseil d'Etat est marqué par ce qu’on appelle « l’esprit de corps », sentiment d’appartenir à une élite. 

Ces personnes qui font office de juge sont désormais assistées par des assistants de justice nommés pour une durée de deux années, renouvelables deux fois ; ce qui est un moyen d’aider les magistrats à la réalisation de leurs fonctions. Il s'agit de l’article L 227-1 du code de la justice administrative. 

Section 2 : Le recours juridictionnel
C’est à travers cela que va se déclencher le travail des juridictions administratives.

Le terme de recours est aujourd’hui qualifié de « recours contentieux », ce qui est une formulation impropre. Le terme de recours implique nécessairement un contentieux. 

Ce que les recours juridictionnels ont de particulier qu’ils doivent être portés à la connaissance d’organes juridictionnels, tandis que le recours contentieux peut être porté devant des organes non juridictionnels, qui ne statuent pas en droit. 

Un recours est une réclamation d’ordre juridique dirigé contre l’administration. Le terme de recours contentieux vient d’une époque où « contentieux » et « juridictionnel »étaient confondus (avant l’arrêt Cadot). 

Il s'agit ici de distinguer recours administratif et recours juridictionnel.

A- Recours administratif et recours juridictionnel
Lorsqu’un administré est mécontent d’une décision prise à son encontre, il peut adresser une réclamation auprès d’un organe administratif. Il s'agit d’un recours administratif. 

Ce recours se caractérise par le fait que l’administré pourra invoquer des arguments de fait comme de droit. 
L’administration va pouvoir régler le différent en se fondant tant sur des considérations de droit que sur des considérations d’opportunité. 

Pour qu’il y ait recours, il faut un litige (ce qui distingue le recours de la demande). 

Parmi ces recours administratifs, une distinction classique doit être opérée en fonction de la qualité de la personne à qui l’on adresse le recours.

Le recours gracieux est adressé à l’auteur de l’acte contesté, tandis que le recours hiérarchique est adressé au supérieur hiérarchique de l’auteur de l’acte contesté. Notons que ces recours gracieux et hiérarchique peuvent se suivre. 

Le recours hiérarchique, dans le cadre du contentieux de l’annulation, est en principe facultatif. 

E.g : Dans le cadre d’un décret d’interdiction de fumer dans les lieux publics, il est possible de saisir le juge ou de faire un recours devant l’auteur de la décision contestée.

Un fonctionnaire qui fait l’objet d’une sanction disciplinaire peut saisir l’administration et de facto faire appel à des arguments de fait comme de droit. Devant le juge, les arguments seront essentiellement (mais pas exclusivement) des arguments de droit.

Pour saisir le juge il faut respecter un délai de deux mois. Ainsi, si le fonctionnaire décide de saisir préalablement l’administration, courra de nouveau un délai de deux mois pour pouvoir saisir le juge à partir de la décision.

En revanche, si le recours administratif est fait après le délai de deux mois, seul celui-ci sera possible, le recours juridictionnel étant alors prescrit. 

Un rapport du conseiller d’Etat Schramek sur les recours administratif préconise dans un certain nombre de contentieux de contraindre l’administré à faire un recours préalable devant l’administration. 

Dans le contentieux de la responsabilité, la saisine de l’administration au préalable est obligatoire. On parle alors de recours préalable avant la saisine du juge. 

En cas de préjudice, il faut que les victimes provoquent une décision de l’administration. Cela à l’avantage de mettre en contact les victimes et l’administration (qui va généralement indemniser les victimes), sans passer devant le juge. De plus, le contact établi entre l’administration et les victimes va permettre de savoir ce qui s’est réellement passé. 

Si l’administration et la victime n’ont pu trouver un accord, le dossier qui sera porté devant le juge sera déjà bien établi. 

Notons qu’en principe les juridictions administratives ne peuvent être saisies que d’une décision (en l’espèce, il s’agirait du refus de l’administration d’indemniser les victimes d’une erreur commise de son fait). 

La loi prévoit que le silence de l’administration durant un certain temps équivaut acceptation de la demande qui a été faite. Il s'agit de la décision implicite. 

Le recours juridictionnel (fait devant une juridiction) s’ouvre par une requête qui ne suspend pas l’application de la décision en cause. 

Article L-4 du code de la justice administrative : « sauf dispositions législatives spéciales, les requêtes n’ont pas d’effet suspensif s’il n’en est pas décidé autrement par la juridiction ». 

Le terme de recours devrait en principe être réservé devant le juge aux autorités ministérielles, le terme de requête devant lui être préféré pour les particuliers. 

B- La classification des recours (requêtes) contentieux (ses)
Cette classification est l’œuvre de Raymond Aucoc et d’Edouard Laferrière. Cette classification se fonde sur la prise en considération des pouvoirs du juge mais a été contestée, à tel point que d’autres juristes ont tenté de lui en substituer une autre (Duguit, Chapus etc.). 

La classification classique d’Aucoc et Laferrière est largement utilisée par le juge. Elle a pour critère de base les pouvoirs du juge.

Elle comporte quatre branches.

1- Le contentieux de la pleine juridiction
On parle aussi aujourd’hui de « plein contentieux ». Le juge a ici les pouvoirs les plus large (prononcer des condamnations, décider, aménager une décision). Il recouvre le contentieux contractuel autant que celui de la responsabilité.

2- Le contentieux de l’annulation
Le juge ne peut ici qu’annuler la décision contestée si elle irrégulière, ou rejeter la requête à fins d’annulation. 

Cela n’est plus tout à fait exact puisque le juge peut prononcer des astreintes à l’administration. 

Ce contentieux comporte essentiellement deux recours : le recours pour excès de pouvoir qui vise à obtenir l’annulation d’une décision administrative, qui se différencie du recours en cassation qui vise à obtenir l’annulation d’une décision juridictionnelle. 

Dans le contentieux de l’annulation, Laferrière plaçait également l’exception d’illégalité c'est-à-dire la situation dans laquelle le requérant, au cours d’un procès, invoquait par voie d’exception la question de l’irrégularité d’une décision administrative. 

Le juge n’a ici pas le pouvoir d’annuler la décision attaquée, mais seulement de l’écarter, la déclarer irrégulière, dans le cadre du procès en cours. 

3- Le contentieux de l’interprétation
Le juge ne peut livrer ici qu’une interprétation des actes que l’on demande de préciser. 

4- Le contentieux de la répression
Dans ce cas, le juge dispose d’un pouvoir répressif. Cela vise la situation particulière où le juge va condamner l’auteur d’une contravention de grande voirie (seul cas où le juge administratif va se substituer au juge pénal).

Il s'agit d’un fait de nature à compromettre l’état matériel ou l’usage de certains éléments du domaine public. 

E.g : dégradation des tables d’un amphithéâtre. 

Notons qu’il n’est pas possible pour le juge de prononcer une peine privative de liberté, mais seulement des peines visant à réparer le dommage. 

Cette classification quadripartite jouit d’un intérêt pédagogique, mais ces quatre types de contentieux n’ont pas la même importance sur le plan quantitatif et sur le plan théorique. 

On disait traditionnellement que le contentieux de l’annulation concernait les actes d’autorité, tandis que le plein contentieux relevait des cas où la puissance publique n’apparaît pas. Cette opposition entre ces deux recours vise également à consacrer une théorie de l’acte administratif qui permet d’interpréter la loi du 24 aout 1790 à l’origine des juridictions administratives.

Cette classification est facultative et ne prend  pas en considération le contentieux d’urgence né avec la loi de 2000. 

Il y a des incidences sur le plan des règles et de la procédure. 

L’obligation du ministère d’avocat est ainsi valable pour le contentieux de la pleine juridiction, tandis qu’il ne l’est pas dans le cadre du recours pour excès de pouvoir.

C- Le déroulement d’un procès
L’existence d’un litige, la contestation d’un comportement administratif, conduit très souvent à l’instauration d’un dialogue entre l’administré mécontent et l’autorité administrative (recours administratif). 

Que l’administré s’en remette au juge ou à l’administration, sa réclamation est constitutive d’une requête (rappelons qu’il doit s’adresser à l’administration puis au juge dans le cadre du contentieux de la responsabilité).

Le cas du recours en annulation :

1- L’acte introductif d’instance
L’acte introductif d’instance est la requête, et est l’acte par lequel on saisit la juridiction. Il est soumis à un certain nombre d’obligations.

Il doit tout d’abord être rédigé en français (C.E., 22 juillet 1985, Quillevert, AJDA 1985 p.751), il doit saisir la justice d’une décision et donc comporter une copie de cette décision attaquée.

Ce mémoire introductif d’instance doit comporter les faits, les arguments que le requérant invoque en vue de l’annulation de la décision (les moyens), ainsi que les conclusions du requérant, c'est-à-dire ce qu’il demande. 

Cet acte est un document écrit. Il va être déposé au greffe de la juridiction et sera adressé par lui à une formation de l’instruction (sous-section). Le président d’une sous-section va confier à un rapporteur l’acte introductif d’instance qui va communiquer aux « parties » (se pose souvent la question de savoir s’il existe réellement des parties devant le juge administratif) cette requête. 

L’instruction va alors s’engager.

2- L’instruction
Il y a donc une formation d’instruction (sous-section au sein du Conseil d'Etat). 

Le rapporteur désigné va conduire l’instruction. C’est sur lui que repose le caractère contradictoire de la procédure. 

L’acte introductif d’instance peut faire la forme d’une requête sommaire qui pourra par la suite  être complété par un mémoire ampliatif. L’autre partie va rédiger un mémoire en réplique, communiqué également à l’autre partie. Il pourra alors y avoir un mémoire en duplique etc.  Ces échanges étant à chaque fois le fait du rapporteur. 

Le rapporteur va ensuite rédiger un rapport dans lequel il analyse les données de fait et de droit propres à l’affaire, va rédiger les visas. C’est sur la base de cela que la formation de jugement va délibérer. 

Au Conseil d'Etat un réviseur va examiner ce travail et donner son opinion. 

Une fois rédigé, le rapport est transmis au commissaire du gouvernement. Ce titre ne signifie pas qu’il s’agit du représentant du gouvernement, mais qu’il est membre de la juridiction, indépendant du gouvernement ; et, d’après l’article L-7 du code de la justice administrative il est indépendant et donne son opinion (ne vote pas).

C.E., 10 juillet 1957, Gervaise, recueil p.466 : le commissaire du gouvernement donne son opinion sur l’affaire. 

Son rôle est important puisqu’il va souvent être à l’origine de propositions en vue de faire évoluer la jurisprudence. 

Notons ainsi que Aucoc et Laferrière étaient commissaires du gouvernement, on peut aussi citer Romieu, Léon Blum etc. 

Cette institution est menacée car le commissaire participe au délibéré. 

3- La séance publique
Les juges se réunissent, le commissaire du gouvernement  va dire ses conclusions. Les avocats (quand il y en a), prennent la parole (rare), et s’en suit le délibéré, auquel en principe assistait le commissaire du gouvernement (il ne pouvait voter, tandis que le rapporteur le peut).

Phase du délibéré :

Une requérante a saisi la cour européenne des droits de l’Homme en estimant que le fait que le commissaire du gouvernement puisse donner son opinion était une atteinte au principe d’égalité des parties, le requérant ne pouvant répondre.

CEDH, Kress c/ France, 7 juin 2001 et CEDH, Martinie, 2 avril 2006 : La cour européenne applique la théorie des apparences et estime que cette présence crée un sentiment d’inégalité entre les parties. 

La cour européenne des droits de l’homme prend acte d’une tradition qui est la pratique de la note en délibéré. Cela n’est pas prévu par les textes et permet aux avocats, après opinion du commissaire du gouvernement, de rédiger une note permettant de répondre à cette opinion. C’est du fait de l’existence de cette note en délibéré que la cour européenne a tempéré sa décision, en estimant que cela atténuait l’atteinte au principe d’égalité entre les parties.

La cour européenne a contraint la France à répondre en améliorant cette situation. Un décret de 2005 vient affirmer que le commissaire du gouvernement « assiste au délibéré mais n’y prend pas part ». Cependant, le délibéré étant secret, il n’est pas possible d’être convaincu de cela. De plus, l’intérêt de la présence du commissaire était qu’il est le mieux informé de l’affaire et pouvait donc éclairer les juges.

Une nouvelle règle a donc été instaurée dans le code de la justice administrative. La règle est que devant les tribunaux administratifs et les cours administratives d'appel le commissaire du gouvernement n’assiste plus au délibéré. Devant le Conseil d'Etat, il assiste toujours aux délibérés, sauf si une partie demande qu’il n’y assiste pas. 

4- Le délibéré
Il a lieu en formation collégiale. Cette décision est ensuite lue en séance publique, et c’est la date de cette lecture qui est la date de la décision.

La décision va alors être communiquée aux parties en cause ; et dans les cas où la décision juridictionnelle annule une décision publiée au J.O., elle va elle aussi être publiée au J.O. 

5- Les incidents
Sur un litige principal, objet du procès, le requérant qui a saisi la juridiction (on dit qu’il l’a saisie par voie d’action), peut soulever une question incidente (par voie d’exception). Dans ce cas, ou bien le juge est compétent pour répondre à la question, on dira que la question est une question préalable qui se pose au juge, ou bien il n’est pas compétent pour cela et va devoir surseoir à statuer et saisir la juridiction compétente pour répondre à cette question incidente et attendre sa réponse pour reprendre le procès. La question incidente est alors une question préjudicielle. 

Il y a donc deux types de question incidente : question préalable et question préjudicielle. 

Dans certains cas, il est possible qu’il y ait d’autres personnes intéressées par le procès (soit qu’elles soient du même avis que les requérants, soit qu’elles soient opposées à la requête). Celles-ci peuvent intervenir dans le procès qu’elles n’ont pas initié, soit au soutien des prétentions du requérant, soit à leur encontre. On parle alors de recours en intervention.

Lorsque la sentence est prononcée, le procès n’est pas fini (appel, cassation). Il existe aussi un recours en tierce opposition, qui permet à un tiers lésé dans ses droits par la décision rendue, de faire valoir ses droits devant le juge.

D- La facture de la décision juridictionnelle
Dans les arrêts, le visa est le fondement juridique de la décision. Les motifs (considérant que ;) sont les arguments qui ont été développé par les parties. Le juge va donc établir un raisonnement sur ces demandes, sur ces arguments. Se trouve enfin le dispositif, c'est-à-dire la réponse du juge à la requête ; celui-ci se trouve organisé sous forme d’articles. 

II- Les caractères généraux de la procédure administrative contentieuse
Les quatre caractères généraux, hors procédure d’urgence, sont le contradictoire (échange des arguments), l’écrit (la procédure est écrite, les observations orales ne peuvent jamais s’écarter de ce qui a été développé par écrit), le secret (ce sont uniquement les acteurs du procès qui ont connaissance de ses pièces), et le caractère inquisitorial de la procédure (c’est le juge qui dirige la procédure).  

C.E., 28 mai 1954, Barel, RVP 1954 p.409 :

Des personnes décident de se présenter au concours de l’ENA. Le ministère en charge de l’organisation du concours refuse de les inscrire. Saisine du juge. Comme argument développé : on les soupçonnerait d’être communiste. 

Dans une procédure de type judiciaire cela serait difficile à prouver. Dans le cas présent, le juge a été demandé aux organes administratifs à l’origine de la décision si tel était le cas ; ceux-ci ne répondant pas, l’acte fut annulé par le juge.

Dans le cadre des procédures d’urgence, la procédure est inquisitoire mais pas écrite. 

Conclusion :

L’accès à la justice est aujourd’hui aisé, peu couteux (ministère d’avocat qui n’est pas toujours requis, etc.). La justice administrative est aujourd’hui plus proche du justiciableu. Des avancées notables sont aussi à relever concernant la question de l’exécution des décisions des juges administratifs (reconnaissance au juge administrative d’un pouvoir d’injonction etc.). 

Le Conseil d'Etat a adopté en 1993 un rapport traitant des modes alternatifs de règlement des conflits. Un nouveau rapport doit plus spécialement traiter de l’arbitrage en matière de contentieux administratif.

Introduction générale :

C.C., 23 janvier 1987, « Conseil de la concurrence » : décision du Conseil Constitutionnel importante en ce qu’elle consacre l’existence du dualisme juridictionnel en France. 

Cela ne confère pas aux décrets cités une valeur constitutionnelle, mais en fait un pilier de notre droit en le considérant comme un des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République. De plus : le législateur peut conférer au juge judiciaire le contentieux de certains actes administratifs dans un souci d’efficacité juridique. 

Le droit administratif est un droit de la soumission de l’administration au droit mais aussi un droit d’action de l’administration.

Partie 1 : Les sources du droit administratif
Pour accomplir sa mission d’intérêt général, l’administration dispose de plusieurs prérogatives. La puissance publique qui les caractérise ne soustrait pas l’administration au respect des lois dans l’ordre juridique interne. Cette soumission de l’administration du droit est la manifestation du principe de légalité, ou du principe de juridicité (idée plus générale, n’englobant pas que la loi).

Le droit administratif est un instrument d’action, si l’on considère la puissance publique. 

La puissance publique est caractérisée par un certain nombre d’immunités.

Ainsi, alors qu’un justiciable condamné en tant que personne privée par un juge pourra être forcé à exécuter la décision qui le concerne, l’administration n’a pas à subir la voie de l’exécution forcée. 

L’administration est aussi marquée par un certain nombre de privilèges :

- La prérogative d’action unilatérale. Cela signifie que les autorités administratives peuvent prendre à l’égard des administrés des décisions qui s’imposent aux administrés, et cela sans leur accord, contre leur volonté (actes unilatéraux). 

- La prérogative de l’exécution provisionnelle. Cela signifie qu’une fois qu’un acte est signé, il est exécutoire et exécuté. La saisine d’un juge pour contester cet acte ne suspend pas son exécution.

Le privilège de l’exécution forcée (ou exécution d’office) se caractérise par le fait que dans un certain nombre de cas, l’autorité administrative peut user de la force publique pour parvenir à ses fins. 

Le respect du principe de juridicité confirme que la France est bien un Etat de droit. Les décisions administratives doivent ainsi être en accord avec les actes ou les normes qui lui sont supérieurs. 

Cette exigence de non contrariété peut être établie de plusieurs manières, ainsi les normes administratives doivent être conformes à la Constitution, aux normes internationales et à la loi. 

Chapitre 1 : La Constitution
Il s'agit de l’acte le plus solennel. Depuis 1789, on considère qu’il n’y a pas d’Etat sans constitution. Un Etat de droit est formé par un ensemble de règles considérant les rapports entre les gens. La Constitution apparaît comme un organe très influent. 

La Constitution traite peu de l’administration mais lui laisse tout de même une certaine place. Le gouvernement, en vertu de l’article 20, dispose de l’administration ; ce qui n’empêche en fait pas l’indépendance de l’administration. 

La Constitution du 4 octobre 1958 consacre un exécutif bicéphale. L’Etat peut consulter le Conseil d’Etat, il y a donc des interactions. Notons enfin que la Constitution contient un titre relatif aux collectivités territoriales.
Section 1 : Le préambule de la Constitution
Ce préambule a valeur constitutionnelle.

A- Le contenu
1- La référence à la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen du 26 aout 1789
En 1789, la valeur de ce texte était incertaine. C’est en 1791 qu’il fût inséré dans la Constitution. Ce n’est néanmoins qu’en 1946 que les constituants affirment l’attachement du peuple français à cette déclaration. 

Par les arrêts Condamine (1957) et Eky (février 1960), le Conseil d’Etat reconnaît explicitement une valeur juridique à cette déclaration. 

Cette déclaration regroupe des droits fondamentaux, notamment la liberté d’association politique dans le but de la conservation des droits fondamentaux. La loi ne sera perçue que comme l’expression de la volonté générale. 

2- Le préambule de 1946
Le préambule de 1958 fait référence au préambule de la constitution de 1946. Déjà sous la quatrième république, la question de la valeur juridique du préambule est affirmée. 

( Arrêts Dehaene du 7 juillet 1950 (le Conseil d’État juge qu’en l’absence de loi applicable, il appartient aux chefs de service de réglementer le droit de grève des fonctionnaires) et Amicale des annamites de Paris du 1 juillet 1956. 

Le préambule de 1946 proclame les Principes Fondamentaux Reconnus par les Lois de la République et les Principes Particulièrement Nécessaires à notre Temps : PRFLR et PPNT.

Les PFRLR visent vraisemblablement la troisième République. Mais cela peut être interprété largement comme les principes fondamentaux de la République, régime de droit. 

On parle des « lois » de la République. Que vise-t-on ? Il semblerait que ce soit les grandes lois de la IIIème République. 

Le Conseil Constitutionnel confirme dans le cadre de son contrôle de constitutionnalité le fait que le principe de la « liberté d’association » fait partie de ces Principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (16 juillet 1971). Ces PFRLR sont donc reconnus juridiquement. 

Néanmoins, le dégagement de ces principes n’est pas le monopole du Conseil Constitutionnel ; ainsi, le Conseil d’Etat a pu dégager a plusieurs reprises l’existence de tels principes (C.E, 3 juillet 1996, Kôné). 

Le constituant annonce les principes particulièrement nécessaires à notre temps. Il s'agit de poser les fondements de la construction sociale. Cela est la traduction d’une volonté de justice après la guerre : « Volonté de justice qui inspire les peuples libres après leur victoire sur les régimes qui ont tenté d’asservir la personne humaine ». Ces principes visent les droits des travailleurs, les droits sociaux etc.

B- La portée de ce préambule
Ce préambule a une valeur juridique dans trois de ses éléments : Préambule de la Constitution de 1946, PFRLR et PPNT. Cette solution n’a pas toujours été retenue. Cela explique l’attitude du juge administratif qui a eu à connaître de ces textes.

Le juge administratif a distingué dans les prescriptions du préambule de 1946 celles qui étaient rigoureuses pour avoir une portée juridique. Il écarte certaines prescriptions comme le droit au travail car le droit général est impuissant pour faire appliquer ce point.  Alors que l’égalité entre les hommes et les femmes peut être protégée par le droit positif. C’est pourquoi ce point-ci n’est pas écarté. 

Par la suite, le Conseil d’Etat élabore des règles de façon prétorienne au lendemain de la Seconde guerre mondiale. Il dégage expressément des principes généraux du droit. Il découvre, dans les textes visés par le préambule de 1946, des textes qu’il consacre comme étant des principes généraux du droit (C.E, 26 octobre 1945, Aramu et C.E, 5 mai 1944, Dame veuve Trompier-Gravier). 

Section 2 : Le contrôle de constitutionnalité
Avant 1958, il n’y a pas de contrôle de constitutionnalité, celui-ci se heurtant au dogme de la suprématie de la Loi. 

La Constitution de la Vème République instaure un Conseil constitutionnel dont l’objectif est d’imposer au législateur le respect de la Constitution (Article 61 et 61-1-nouvellement entré en vigueur - de la Constitution).

Le Conseil constitutionnel est le garant de la distinction posée par les articles 34 et 37 entre le pouvoir législatif et le pouvoir réglementaire. Il vérifie et sanctionne si la loi empiète sur le domaine du règlement. Cela marche dans les deux sens. 

A- La juridiction administrative
Le contrôle du juge administratif s’agissant de la Constitution ne présente pas de particularité évidente. Le juge administratif impose à l’administration le respect des principes généraux du droit. Le juge administratif n’est pas juge de la loi, il n’en peut donc pas contrôler la constitutionnalité car cela soulèverait des contestations. 

(C.E, 6 novembre 1936, Arrighi. 

Le Conseil d'Etat s’abstient donc de contrôler la conformité d’un règlement à la Constitution car il ne lui appartient pas de contrôler la constitutionnalité de la loi.

La norme administrative que contrôle le Conseil d'Etat se situe à un niveau infra constitutionnel. Le juge administratif va contrôler sa conformité à la loi, elle même sensément conforme à la Constitution. On parle alors de loi écran, d’écran législatif. Si la loi ne semble pas conforme à la Constitution, il va être amené à déclarer la légalité du règlement car la loi fait écran. Il est donc possible que l’acte soit conforme à la loi, sans qu’il soit certain qu’il est conforme à la Constitution. D’autre part, le Conseil d'Etat s’est également refusé à contrôler l’exception d’inconstitutionnalité.

C.E, 26 septembre 2005, Collectif contre l’homophobie, Dalloz p.291 : Refus du juge de procéder à un tel contrôle.

Une nuance est à opérer dans le cadre de l’hypothèse de l’écran transparent, le juge va confronter directement la norme qu’il a à contrôler à la Constitution, comme si la loi n’existait pas. 

C.E, 17 mai 1991, Quintin, RDP 1991 p.1429 : le juge va interpréter la loi de façon à ce qu’elle puisse paraître conforme à la Constitution, afin de pouvoir sanctionner un acte qui serait contraire à la Constitution.

( En l’espèce le propriétaire d’un terrain se voit opposer un certificat d’urbanisme négatif. Il allègue principalement l’atteinte portée à son droit de propriété, droit constitutionnellement et conventionnelle garanti.

Le commissaire du gouvernement, dans ses conclusions, relève néanmoins qu’un tel droit n’est pas absolu, souffrant certaines exceptions notamment justifiées par le respect de la nature et de l’environnement. 

Quant à l’écran législatif, le commissaire répond qu’ici la loi, tout en renvoyant à l’autorité réglementaire le soin de définir certaines règles, ne contient en elle-même aucune règle de fond de nature à faire obstacle à ce que soient critiquées les dispositions réglementaires adoptées au regard des règles de fond de niveau supralégislatif, qu’elles soient constitutionnelles ou internationales : écran transparent. 

Le nouvel article 61-1 de la Constitution prévoit maintenant que le Conseil Constitutionnel peut être saisi par renvoi du Conseil d’Etat pour apprécier de la constitutionnalité d’une loi dont l’interprétation aurait à voir avec l’affaire en cours. Les dispositions précises de ce texte dépendent d’une loi organique dont on attend encore la rédaction. 

Notons que ce contrôle semble restreint aux droits et libertés défendus par la Constitution, et non sur l’ensemble du texte. 

B- Le Conseil Constitutionnel
Le Conseil constitutionnel, en application de l’article 61 de la Constitution, peut opérer un contrôle de constitutionnalité des textes qui lui sont soumis.

1- Les textes qui lui sont soumis
Il est obligatoirement saisi des lois organiques, des règlements des assemblées parlementaires, et des textes en forme législative de l’article 37 al.2 (qui portent sur le domaine réglementaire, mais sont pris par le législateur). 

Il est facultativement saisi des traités et accords internationaux (article 54 de la Constitution), des lois (article 61) une fois adoptées en termes identiques par les assemblées et avant promulgation. Les lois référendaires échappent à tout contrôle (C.C, 1962). 

2- La saisine
Le Conseil Constitutionnel peut être saisi par le Premier ministre, par les présidents des deux assemblées, par le président, et, depuis 1974 pour les normes internes et depuis 1992 pour les normes internationales, par un groupe parlementaire de 60 députés ou 60 sénateurs.

Il peut être maintenant saisi par voie d’exception en vertu de l’article 61-1 de la Constitution, mais ce mécanisme semble moins étendu que dans d’autres pays. 

3- Les normes de référence
En application des articles 54 et 61, le Conseil Constitutionnel opère un contrôle de constitutionnalité des textes qui lui sont soumis en se basant sur le texte même et sur le préambule. 

L’article 61-1 opère une restriction en limitant cela aux droits et libertés constitutionnellement défendus. 

4- La portée du contrôle
En vertu de l’article 62, les décisions du Conseil s’imposent aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles. 

Lorsque le Conseil constitutionnel déclare une loi non conforme à la Constitution en vertu de l’article 61, deux situations sont possibles. 

Soit les dispositions censurées sont séparables de l’ensemble du texte et le texte peut être promulgué, exception faite des dispositions en cause. 

Soit ces dispositions sont inséparables de l’ensemble du texte et l’ensemble du texte ne peut être promulgué. 

Depuis la révision de juillet 2008, l’article 39 al.3 dispose que le Parlement peut saisir le Conseil d’Etat concernant la constitutionnalité d’une proposition de loi, sauf si son auteur s’y oppose. 

La contrainte exercée par le Conseil est grande car à partir de la décision Liberté d’association de 1971 il opère un véritable contrôle de constitutionnalité et s’érige en véritable garant des libertés fondamentales. 

Chapitre 2 : Les normes internationales et communautaires
Les relations diplomatiques entre les Etats se concrétisent notamment par la signature de traités ou d’accord. L’administration publique s’insère dans cette logique (ONU avec l’OMS etc.).

Au niveau régional la logique est la même (CECA, 1951, Euratom et CEE en mars 1957 etc.). 

L’Union Européenne nous intéresse ici en ce qu’elle produit un droit, le droit communautaire, qui est une source importante du droit administratif. Il ne faut pas non plus oublier que la France est partie à la convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales, qui a mis en place la cour européenne des droits de l'Homme de Strasbourg, qui peut être saisie par les particuliers. 

La question est de savoir quelle place est laissée à ce droit.

Les lois constitutionnelles de 1875 qui instaurèrent la IIIème république, n’indiquaient pas la place de ces traités. On parlait d’un système dualiste puisque le droit international était séparé du droit interne. 

La Constitution de 1946 en son article 26 disposait que les traités diplomatiques régulièrement ratifiés et publiés avaient force de loi. On parle alors de système moniste. 

Par conséquent, le droit interne incorpore les traités, et c’est pourquoi l’on peut invoquer depuis 1946 la violation d’un traité alors même que l’acte discuté serait conforme à une norme nationale. 

C.E, 30 mai 1952, Dame Kirkwood : Le Conseil d’Etat accepte de contrôler la conformité d’un acte à un traité.

L’article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958 dispose que « les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont dès leur publication une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve pour chaque accord ou traité de son application par l’autre partie ». 

Ce sont par des traités que sont apparues les organisations communautaires et les institutions qui sont nées de ces traités ont fait naitre le droit communautaire. Nous opérerons ici une distinction entre droit communautaire et droit international. 

Section 1 : Les normes internationales
Les articles 52 à 55 de la Constitution permettent de saisir, à travers leur mise en œuvre par le juge, la place réelle de ces normes dans l’ordre interne. 

A- L’insertion des normes internationales dans l’ordre interne
1- La ratification des traités et l’approbation des accords
Ratification et approbations supposent en l’application de l’article 53 de la Constitution l’approbation d’un certain nombre d’instances.

Il faut l’intervention du Parlement, mais il faut obtenir le consentement des intéressés dans le cas d’une adjonction ou d’une cession de territoire (modifications de territoire quelles qu’elles soient en définitive). 

Le corps électoral, en application de l’article 11, peut être amené à se prononcer dès lors que le traité a des incidences sur le fonctionnement des institutions et n’est pas inconstitutionnel (il faut alors se reporter à l’article 54 de la Constitution) car cela nécessiterait préalablement une modification de la Constitution. 

C.E, 18 décembre 1998, S.A.R.L Parc d’activité de Blotzheim, Dalloz p.484 : Le Conseil d’Etat contrôle le respect de l’article 53. Il se refuse néanmoins à contrôler la constitutionnalité de la loi qui autorise la ratification du traité.

2- La publication
Elle ne peut se faire qu’au J.O.

3- L’application par l’autre partie (clause de réciprocité)
Il faut donc que l’engagement soit appliqué de façon réciproque.

B- La place des engagements internationaux dans la hiérarchie des normes
Les traités et accords s’imposent au législateur en application de l’article 55. Ils s’imposent donc de facto à l’administration publique. 

C.C, 15 janvier 1975, Décision relative à l’IVG : Le Conseil constate la supériorité de l’engagement international par rapport à la loi et rappelle l’exigence de réciprocité. En s’arrêtant sur cette exigence, le Conseil va décliner son pouvoir d’appréciation car sa décision serait absolue, définitive. Il refuse d’apprécier la conformité d’une loi par rapport à un traité. 

Depuis 1975 sa position a évolué. Ainsi, sa jurisprudence retient qu’en sa qualité de juge des élections législatives, il n’applique la loi que si elle est conforme aux normes internationales. Il estime qu’en vertu de l’article 61 il doit s’assurer que le champ de la loi respecte les dispositions de l’article 55. 

Le principe est qu’il ne saurait y avoir de contradiction entre la Constitution et un traité (article 54). 

La suprématie conférée l’article 55 ne s’applique pas dans l’ordre interne aux dispositions de nature constitutionnelle (C.E, 30 octobre 1998, Sarran). Par conséquent, le Conseil d’Etat reconnaît que les traités ont une force supérieure à la loi mais n’ont pas une force supérieure, dans l’ordre interne, à la Constitution. 

C. Cass., 2 juin 2000, Fraisse : La suprématie des engagements internationaux conférée à l’article 55 ne s’applique pas aux dispositions constitutionnelles. Il faut que le droit international soit introduit dans l’ordre interne par un acte étatique. 

C. Cass., 24 mai 1975, Société des cafés Jacques Vabres : La Cour accepte de contrôler la loi postérieure à un traité en vertu de l’article 55. 

A la même époque le Conseil d’Etat est plus réticent à mener une telle politique. Il va alors commencer à faire valoir la norme la plus récente. 

Cela est consacré par l’arrêt du 1er mars 1968, Syndicat général des semoules de France : refus du Conseil d'Etat d’apprécier la conventionalité d’une loi postérieure à un traité. 

Il abandonne cette position en 1989. 

C.E, 20 octobre 1989, Niccolo et C.E, 3 février 1989, Compagnie Al Italia : Le Conseil d’Etat va considérer dès lors que les traités et accords prévalent sur toutes les dispositions législatives, mêmes postérieures à l’entrée en vigueur desdits traités ou accords. 

Par la décision Compagnie Alitalia, le Conseil d’État institue la faculté pour tout administré de demander, sans condition de délai, à l’administration d’abroger les actes réglementaires illégaux dès l’origine ou devenus illégaux du fait d’un changement dans les circonstances de fait ou de droit.

En matière d’application des traités, le Conseil d'Etat estime qu’on peut invoquer devant lui un argument tiré de la violation d’un traité seulement dans le cas où le traité a un effet direct sur les droits et les personnes.

C.E, 23 avril 1997, GISTI (groupe d’intervention et de soutien des travailleurs immigrés), RFDA 1997 p.585 : Certaines des dispositions de la CIDE ont un effet direct sur ces droits, d’autres non. La violation d’un traité peut-être un moyen invoqué devant le juge à a condition qu’il ait un effet direct sur les droits et les obligations des personnes. 

La Cour de Cassation en 1996 a estimé qu’il n’y a pas d’application directe de la convention internationale des droits de l’enfant en France. 

C. Cass., 18 mai 2005 : La Cour de Cassation a accepté de reconnaître certaines dispositions de la Convention de New York comme ayant des effets directs. Elle se rallie alors au Conseil d’Etat.

Enfin, s’agissant de l’interprétation des engagements internationaux, le Conseil d’Etat a longtemps estimé qu’il n’était pas lié par l’interprétation du gouvernement. Désormais, il apprécie lui même ces engagements internationaux. 

Le droit international est une source importante du droit administratif. L’administration est liée par ce droit.

Ainsi, en ce qui concerne les conventions d’extradition, l’affaire Koné de 1986, le Conseil d’Etat a considéré que l’extradition des étrangers devait être refusée lorsqu’elle est motivée par un but politique.

Section 2 : Les normes communautaires
Le traité de Rome du 25 mars 1957 a créé un nouvel ordre juridique. 

Il s’agit de distinguer droit communautaire originaire (traités institutifs), et droit communautaire dérivé (actes pris par les organes institués par le droit communautaire originaire). 

Le droit communautaire dérivé concerne les actes énumérés par l’article 249 du traité de l’Union Européenne. 

1- Les règlements
Ils ont une portée générale et s’appliquent directement dans tous leurs éléments en droit interne. 

2- Les directives
Elles ont un caractère obligatoire, mais seulement dans les objectifs fixés aux Etats en leur laissant la liberté de choix des moyens d’atteindre ces objectifs.
3- Les décisions
Ce sont des actes obligatoires dans tous leurs éléments, mais n’ont une portée que pour les destinataires qu’elles désignent.

4- Les recommandations et avis
Ils n’ont pas de valeur contraignante. 

A- L’administration
L’administration doit respecter ces normes, et va intervenir pour mettre en œuvre les règlements et directives pris dans le cadre de l’Union. 

La France est représentée au sein de la CJCE de Luxembourg, les conceptions juridiques françaises s’inspirent de cela, et inspirent cela. 

Par ailleurs, l’administration intervient dans la retranscription de ces normes en faisant valoir le point de vue national. 

L’administration française participe à la conduite des politiques communautaires (PAC etc.). Le secrétariat général aux affaires européennes, instance dépendant du Premier ministre, a pour fonction de coordonner les administrations nationales et communautaires et de veiller à la cohérence des positions françaises devant les instances communautaires. 

L’article 88-4 de la Constitution donne au gouvernement la faculté de saisir le Parlement des projets d’actes des institutions européennes qui porteraient sur des dispositions de l’article 34. Cela permet au Parlement de discuter du projet et de donner son avis par le biais d’une résolution, qui n’a pas force contraignante, mais reflète la position du législateur français sur le projet d’acte. 

L’administration, en application de l’article 20 de la Constitution, joue évidemment un rôle dans la mise en œuvre des politiques communautaires, sous la tutelle du gouvernement. 

B- Le juge
Il faut ici dissocier la question de l’interprétation de celle de l’application du droit communautaire. 

1- L’interprétation
L’article 234 du traité de l’Union européenne pose des règles propres à l’interprétation du droit communautaire originaire et dérivé par les juridictions nationales. 

Cet article prévoit que c’est la CJCE qui est compétente pour ce faire. Lorsqu’une question d’interprétation d’une norme communautaire se pose au juge national, le juge peut saisir la cour de justice des communautés européennes à titre préjudiciel (il sursoit donc à statuer afin d’obtenir l’interprétation donnée par la CJCE). 

Il est une situation où le juge est contraint de saisir la CJCE, quand il va prendre une décision qui ne peut pas être suivie d’un recours (il s'agit donc généralement des décisions de la Cour de cassation ou du Conseil d'Etat). 

La Cour de Cassation, dans la lignée de l’arrêt Jacques Vabres, n’a pas hésité à faire application de cet article 234. 

Le Conseil d’Etat a posé plus de problèmes. Dans le cadre de la théorie de l’acte clair, de nombreux auteurs soulignent qu’il n’en fait pas application car il juge ce droit clair (il juge qu’il n’y a pas de difficulté d’interprétation, et ne saisit donc pas la CJCE).

C.E, 10 juillet 1970, SYNACOMEX : Le Conseil d'Etat décide de saisir la CJCE. Cela est apparu pour beaucoup comme la mise à mort de la théorie de l’acte clair par le Conseil d'Etat. Cela relève plus d’une considération statistique que d’une règle juridique. Que le Conseil d'Etat ait saisi la CJCE ne veut pas nécessairement qu’il cesse d’appliquer une autre théorie.

La CJCE a rejoint la position du Conseil d’Etat en estimant qu’il n’est pas toujours nécessaire de demander l’interprétation, le droit étant généralement facilement interprétable. Elle souligne qu’il n’y a pas lieu de la saisir tant qu’il n’y a pas de doute raisonnable.

Le Conseil d'Etat n’est donc pas en réalité réticent quant à la possibilité de saisir la CJCE d’une question préjudicielle. 

2- L’application
Selon la lettre du texte, le droit communautaire l’emporte sur le droit interne, et notamment sur la loi. 

La Cour de Cassation, dans la logique de l’affaire Jacques Vabres qui mettait en cause le droit communautaire, s’estime compétente pour écarter une loi contraire au droit communautaire.

Le Conseil d'Etat depuis l’affaire Nicolo de 1989, applique cette logique au droit communautaire originaire et dérivé. 

Le Conseil d’Etat a refusé de suivre la jurisprudence de la CJCE qui ne respecte pas la dissociation entre règlement et directive communautaire opérée à l’article 249. Le Conseil d'Etat va estimer qu’un requérant ne peut invoquer directement les dispositions d’une directive pour contester les dispositions d’un acte administratif (C.E, 22 décembre 1978, Cohn-Bendit, Dalloz 79 p.165). On peut attaquer l’acte en soulignant sa non conformité au but fixé par la directive, mais non ses dispositions propres. 

Le Conseil d'Etat a estimé que la conformité du droit national au droit communautaire est une obligation pour les Etats. 

C.E, 7 décembre 1984, Fédération française des sociétés de protection de la nature : A compléter.

Le Conseil d'Etat admet que la non transposition d’une directive dans le droit interne constitue une faute :

- C.E, 28 février 1992, Société Arizona Tobacco et société Philip Morris.

C.E, 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres : Le Conseil d'Etat a eu à connaître d’un recours formé contre un décret transposant une directive communautaire dont les dispositions étaient précises et inconditionnelles. Il a accepté de procéder à un contrôle de conformité à la Constitution de la directive communautaire. 

Cela se place dans la lignée de l’arrêt Sarran concernant la suprématie de la Constitution dans l’ordre interne. Le Conseil d'Etat estime qu’il lui appartient d’assurer le respect de l’obligation constitutionnelle de transposition des directives (article 88-1 de la Constitution). 

On doit adopter les mesures nécessaires pour transposer la directive. Cela est satisfait par un acte de transposition de la directive. Il arrive que cet acte soit contraire à des règles ou principes de valeur constitutionnelle. On va rechercher dans l’ordre communautaire s’il existe un principe qui serait équivalent au principe constitutionnel dont on argue la violation. Si l’on trouve un principe équivalent, la question posée se résume à savoir si le droit national viole un principe communautaire. Le juge est alors appelé à opérer un contrôle de conventionalité. 

En ce qui concerne l’application des principes généraux du droit communautaire dégagés par la CJCE dans les années 1960 la question reste posée.

Il est des principes communs au droit communautaire et au droit interne et pour lesquels l’application est aisée. Il existe néanmoins des principes qui ne trouvent pas toujours écho dans le droit interne (confiance légitime par exemple). 

La cour de Strasbourg sanctionne, dans le cadre de l’interprétation de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales, les violations faites à la convention. Elle ne prévoit en revanche pas la façon qu’il y aurait de sortir d’une contrariété entre sa jurisprudence et une jurisprudence nationale, il n’existe en effet pas de mécanisme de question préjudicielle. 

C’est donc le juge administratif qui va interpréter directement la convention, en s’appuyant nécessairement sur la jurisprudence de la cour européenne des droits de l’Homme de Strasbourg.

Chapitre 3 : Les lois
La Constitution du 4 octobre 1958 ne remet pas en cause le principe de primauté de la loi, mais met en évidence différents types de normes législatives. 

Section 1 : La définition de la loi
Elle peut se reconnaître par son apparence : ce qui est définit par le législateur comme étant une loi. Cela est insuffisant. On doit prendre en considération la nature politique du régime ainsi que les différents types de normes rattachées à la loi.

La loi peut être définie comme émanant du Parlement, ce qui n’est pas pertinent du point de vue d’un régime de confusion des pouvoirs. Ainsi, les actes émanant du gouvernement de Vichy sont encore considérés comme des lois quand ils n’ont pas été abrogés, bien qu’ils n’émanèrent pas du Parlement.

De plus, dans certaines situations l’exécutif est amené à élaborer des actes reconnus comme étant des normes législatives. 

Si l’on renvient à un régime de séparation des pouvoirs, il est possible de considérer l’auteur de l’acte, mais il faut également s’interroger sur le contenu de l’acte. 

A- L’auteur de l’acte
La loi est en principe l’acte voté par le Parlement en vertu du nouvel article 34 de la Constitution. 

A la loi ordinaire, la Constitution ajoute la loi référendaire. Le référendum est prévu en la matière en application de l’article 11 à l’initiative du président de la République dans le cadre que cet article définit. 

B- Le contenu de la norme
Lois de finance et de financement de la sécurité sociale (obéissent à des règles d’adoption particulières, article 47 de la Constitution), lois de programme (déterminent les objectifs de l’action économique et sociale), lois organiques (elles sont soumises au respect de la procédure de l’article 46 de la Constitution). 
Toutes ces lois sont visées à l’article 34 de la Constitution. 

On doit se tourner vers le contenu, mais également vers les données procédurales définies par la Constitution.

D’autres textes sont assimilés à la loi (le juge administratif ne peut donc en apprécier la constitutionnalité), alors que leur auteur n’est pas le Parlement. 

Il s'agit des : 

- Ordonnances traitées à l’article 92 de la Constitution. Cet article autorise le gouvernement à prendre des ordonnances pour mettre en œuvre de nouvelles institutions. De Gaulle adopta de nombreux textes de cette manière (plus de trois cents ordonnances). Ces textes ont été assimilés à la loi (C.E Sect. 12 février 1960, Société Eky). 

A compléter avec le TD (préparation du TD sur les ordonnances). 

- Décisions prises par le président de la République dans le cadre de l’article 16. Cela lui permet, dans des circonstances exceptionnelles, d’exercer le pouvoir législatif. 

Décisions prises par le président de la République dans le cadre de l’article 16. Il lui permet d’exercer le pouvoir législatif. 

Quelle est la qualification de ces actes ?  En 1961, à la suite de la mise en œuvre de l’article 16 par De Gaulle.

( C.E. 2 mars 1982, Rubin de Serens : le Conseil d'Etat dissocie les actes mettant en œuvre et les actes mettant fin à l’article 16.

· Actes mettant un terme à la mise en œuvre de l’article 16 : Le juge estime qu’il s’agit d’actes de gouvernement, les actes qui ne sont pas susceptibles de débats devant une juridiction. 

· Actes mettant en œuvre l’article 16 : Dissocie les actes de l’article 16 intervenant dans le domaine de la loi (=sont assimilés à la loi) donc qui ne peuvent pas être contrôlé par le juge administratif, et ceux qui sortent du domaine de la loi c'est-à-dire qui sont du domaine du règlement. Peuvent être contrôlé par le juge administratif. 

- Ordonnances de l’article 38 : Une fois qu’est adopté le projet de loi de ratification déposé par le gouvernement, elles deviennent des lois.

Innovation a été de définir la loi ordinaire > Le domaine de la loi est limité. 

Section 2 : Le domaine de la loi
L’article 34 prévoit que la loi fixe les règles et les principes fondamentaux dans les matières qu’il énumère > Domaine limité.

A- Aux origines de la distinction loi – règlement
Au départ rien ne borne le domaine de la loi. La mission de l’exécutif est d’exécuter les lois. Le règlement n’est donc qu’un mode d’exécution de la loi. Il ne sert à rien d’autre. 

Ainsi, il n’y a pas de distinction de domaine d’intervention, mais une question de hiérarchie. 

Altérations à ce schéma : 

On va scinder le pouvoir réglementaire. 

Le juge administratif admet l’existence d’un pouvoir réglementaire autonome (ne vient pas à l’appui d’une loi pour l’exécuter) : 

( C.E., 8 aout 1919, Labonne : 

Développement des automobiles. Le président de la République adopte un décret en 1899 instaurant le 1er code de la route => Création d’un certificat pour pouvoir conduire. Il est prévu que le juge peut retirer ce certificat quand la personne a eu deux contraventions au cours de la même année. 

Cet acte est remis en cause => Le juge admet cette possibilité en reconnaissant qu’en l’absence de disposition législative, le pouvoir exécutif peut prendre des dispositions d’intérêt général.

On admet que le pouvoir exécutif puisse intervenir alors qu’il n’y a même pas de loi. On admet l’existence d’un pouvoir réglementaire autonome. 

- Arrêt C.E. 04 mai 1906, Vavin : Le juge précise qu’il existe des matières que la tradition républicaine réserve à la loi. 

Le juge administratif a dégagé ces matières  (libertés publiques, crimes et délit, état des personnes, impôts, etc..) et admet que le pouvoir règlementaire ne puisse y intervenir de façon autonome.

- Effets du développement de la pratique des décrets lois. Il s’agit de délégations du pouvoir législatif au pouvoir réglementaire. 

Une loi d’habilitation (voté par le Parlement) permet au Gouvernement de prendre pendant un certain délai, toute mesure nécessaire pour atteindre un objectif défini par la loi. 

Les actes administratifs pris par l’exécutif sont susceptibles d’être contrôlés par le juge administratif puisqu’ils sont considérés comme des actes règlementaires tant qu’ils n’ont pas été ratifiés par le Parlement.

Mais augmentation de cette pratique condamnable car pas compatible avec un régime parlementaire => En 1946, le Constituant s’est méfié de cette technique. L’article 13 de la Constitution de 1946 dispose que « le Parlement vote seul la loi, il ne peut déléguer ce droit ». 

Il s’agit d’une interdiction de principe, qui n’a pas empêché la pratique des décrets loi, donc elle sera bientôt éludée.

L’article 13 de la constitution de 1946 va être écarté par trois voies : 

· La loi Marie 17.08.48 définit les matières réglementaires par nature. 

· Le parlement à recours aux lois cadres. Il ne détermine que les principes généraux, ce qui laisse au Gouvernement une grande liberté d’exécution.

· Le CE est saisi par le gouvernement. Il lui demande son avis dans la manière ou il faut interpréter l’article13. 


Dans un avis du 06.02.53 => Il fixe une pratique suivie jusqu’à la fin de la 4ème   république => Il faut comprendre cet article 13 comme interdisant des délégations du pouvoir législatif, mais il faut admettre qu’il ne fait pas obstacle à un élargissement temporaire du champ du pouvoir réglementaire (dans certains domaines).

B- Les articles 34 et 37 de la constitution de 1958
La loi se voit affecter un domaine, et reçoit une compétence d’attribution : On énumère les matières qui sont du domaine de la loi (article 34). 

A l’inverse, on donne la compétence de principe au pouvoir réglementaire. 

1. La loi est limitée

L’article 34 peut être divisé en 2 : 

(Fixe les règles : 

- La première énumération correspond à ce que la tradition républicaine avait attribuée à la loi (droits civiques, attrait à la procédure pénale, régime matrimoniaux, etc.). Elle fixe les règles. 

- On doit y ajouter une seconde rubrique : régime électoral, garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires et aux militaires.

(La loi fixe les principes fondamentaux : 

La constitution comporte d’autres références à l’intervention de la loi. Ailleurs que dans l’article 34. 

Ex : Intervention du Parlement pour procéder à la déclaration de guerre (Art 35) ; La loi doit intervenir pour créer de nouvelle catégorie de collectivités territoriale (Art 72). 

2. L’extension temporaire du domaine réglementaire

Procède de la technique de l’habilitation législative. 

Elle peut avoir trois source : Constitutionnelle (article 92), législative (article38) ou référendaire. 

(Ordonnance de l’article 38 => Rénovation de la formule des décrets loi. 

Pour intervenir dans le domaine législatif, le G a besoin d’une loi d’habilitation votée par le P. 

- A qui est donnée l’habilitation ? 

( C.E. 05 mai 2006, M. Schmitt : Le juge estime que l’habilitation n’est pas donnée personnellement => Donc en cas de changement de gouvernement, le nouveau gouvernement peut adopter des ordonnances en application de la loi d’habilitation du gouvernement précédent (dans le délai de la loi d’habilitation).

- Quel est le domaine juridique des ordonnances ?

Pendant la durée de l’habilitation, les ordonnances prises sont considérées comme des actes administratifs (le juge administratif peut donc les contrôler si elles lui sont déférées).

Après la fin du délai d’habilitation, le gouvernement ne peut plus prendre ces actes. Il a alors la responsabilité de déposer un projet de loi de ratification des ordonnances qu’il a pris devant le Parlement => Dans ce cas, l’article 38 dispose que s’il n’y a pas eu de dépôt, les ordonnances deviennent caduques. Si le projet de loi de ratification est déposé, le Parlement a deux options :

· Il vote positivement : les ordonnances deviennent des lois.

· Il vote négativement : les ordonnances sont abrogées.

· Il s’abstient : les ordonnances continuent en tant qu’actes administratifs.

Aujourd’hui = Révision de 07/08 : Le constituant a imposé le vote expresse du projet de loi de ratification. 

- Ordonnance prise en Conseil des Ministres après avis du Conseil d’Etat. 

- L’Article 38 est très mobilisé : 

Loi en 2002. Le Parlement a donné au pouvoir exécutif la possibilité d’intervenir dans de nombreux domaines (la prof affirme que s’est un renoncement de compétence). 

(Il existe aussi l’habilitation référendaire => Résulte de l’interprétation de l’usage qu’en a fait De Gaulle pendant guerre d’Algérie. 

Loi référendaire du 13.04.62 : Habilite le président de la république à intervenir par voie d’ordonnance dans le domaine législatif. 

Le CE a eu à intervenir dans cette matière : 

C.E. 19 octobre 1962, Canal : 

  Le président adopte une ordonnance créant la cour militaire de justice (d’après la loi référendaire du 13.04.62) qui condamne à mort M. Canal, Robin et Godot. Ces trois personnes contestent la décision qui a été prise. 

Question : Le juge peut il contrôler ces actes ? Le conseil d’Etat fait application du critère organique. Il estime que bien que l’acte (ordonnance) soit tout de même administratif, il peut l’examiner. Il estime alors que la juridiction mise en place ne garantit pas assez les droits de la défense. Il annule donc l’ordonnance. 

3- La lecture des articles 34 et 37
Les jurisprudences du Conseil Constitutionnel et du Conseil d’Etat  ont fini par accepter une lecture souple de ces deux articles c'est-à-dire de la distinction du domaine de la loi et du domaine du règlement : 

Tout d’abord, on a accepté une lecture unitaire de l’article 34. 

Ensuite, les termes de l’article 34 ont été interprétés d’une manière telle que la loi puisse pénétrer dans les domaines les plus importants (on verra comment est conçue une catégorie d’établissement public). 

D’un côté on admet qu’une loi intervenant dans le domaine réglementaire n’est pas forcément inconstitutionnelle (DC, 30 juillet 1982). D’un autre coté, le conseil constitutionnel estime que le législateur doit exercer les compétences qui lui sont réservées par la Constitution. Il ne doit pas renvoyer trop largement à des mesures d’exécution réglementaire.

Section 3 : Inflation législative et qualité de la loi
Le Conseil Constitutionnel a été amené à ériger le « principe d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi » comme un principe de valeur constitutionnel. 

Repris dans l’arrêt du 23 Mars 2006, société KPMG (sécurité juridique). 

Critique de la mauvaise qualité de loi dans un rapport du Conseil d'Etat en 1991. 

En 2006, le Conseil d'Etat consacre un nouveau rapport public à la question. 

Il y a plusieurs mouvements qui procèdent de cette lutte contre l’augmentation du nombre de texte et la mauvaise qualité de ces textes : 

- Relance de la codification en 86. 

Juillet 2003 : On permet, par la voie de l’habilitation, une codification à dt inconstant => Permet au gouvernement de codifier le fond du droit. 

1999 : Permet la codification par ordonnance. 

- Mise en œuvre de la politique de simplification (= On a des lois de simplification). 

On fait intervenir le gouvernement qui doit simplifier. 

Prévoir comment améliorer qualité de la loi. On veut généraliser les procédures d’étude d’impact de la loi. 

Nouveauté : Art 39-3 de la Constitution : Permet au Parlement de saisir le Conseil d'Etat pour avis. Mais le Conseil d'Etat, quand il examine la loi, n’empêche pas que la loi soit de mauvaise qualité. 

- Dissociation entre la décision politique et l’expertise juridique. 

Chapitre 4 : Les principes généraux du droit

Préambule de la constitution française énonce des principes qui s’imposent à l’ensemble des pouvoirs publics. 

(Les principes à valeurs constitutionnels ont été dégagés par le Conseil constitutionnel. 

(Les principes généraux du droit ont été posés explicitement par le Conseil d'Etat au lendemain de la seconde guerre mondiale. Ils s’imposent aux autorités administratives.

Section 1 : Principe général du droit, décision juridictionnelle et jurisprudence
L’expression « principe général du droit » apparaît pour la première fois dans l’arrêt Aramu du CE du 26.10.45. 

Mais, bien avant cet arrêt, le CE appliquait les principes généraux du droit (arrêt CE 05.05.44 Dame veuve Trompier-Gravier => Affirme le respect des droits de la défense). 

Edouard LAFERRIERE, en 1880, précise dans son traité que « les décisions du juge administratif s’inspirent d’un grand respect du précédent, et ont pour base lorsque les textes font défaut, des principes traditionnels écrits ou non écrits, qui sont en quelque sorte inhérent à notre droit administratif ». Ces principes ont pour caractéristique d’être des règles non écrites. Parmi les sources du droit non écrites, il y a la coutume (ne joue pas un grand rôle un droit administratif) et la jurisprudence (essentielle en droit administratif). 

A- Le jugement et la jurisprudence
Le jugement est un acte de volonté qui va conduire à l'adoption d'une solution qui vaut pour un cas particulier. Le jugement fait partie du cadre juridique. Se fonde sur des règles de droit. 

Question : Problème du jugement qui ne se fonde pas sur la règle de droit mais sur l’équité.

1- Les jugements fondés sur la règle de droit
La juridiction est le résultat d'une réclamation fondée sur un litige qui va consister à découvrir la règle de droit qui existe et s'applique au cas, à l'espèce.

L’activité juridictionnelle serait une fonction qui reposerait dans le syllogisme 

La majeure = Le règle de droit ;

La mineure = Les faits de l'espèce que le juge a constaté ;

La conclusion = la décision juridictionnelle. 

Si l'on suit ce raisonnement, quand la règle de droit est obscure, le juge va être amené à l'interpréter. 

L'interprétation consisterait à redécouvrir la règle de droit dans ce qu'elle avait de latent.

Une conception mécanique du rôle du juge a dominé de la révolution française à la fin du XIXe s.

Aujourd’hui, on admet que le juge n’est pas seulement un interprète mais  également un créateur => Au fond, il peut agir comme un législateur car si ds l'ordre juridique, il ne trouve pas de règle juridique applicable à l'espèce il va devoir forger une règle de dt alors applicable seulement au litige qui lui est soumis. => La jurisprudence.  C’est pourquoi les jugements doivent toujours être considérés comme faisant partie du droit. On parle de droit jurisprudentiel. 

1. Les jugements fondés sur l'équité

Equité : Notion  difficile à définir. 

L'équité =  Pas le droit strict, un droit de la morale, un droit naturel => un droit qui chercherait une solution individuelle pour chaque personne.

Elle va permettre de moduler la règle de droit. 

(Une règle de droit peut être injuste => On peut envisager de décider d'écarter partiellement la règle de droit ou d’en faire une application modérée du fait que l'on va prendre en considération les circonstances individuelles. 

Le juge n'est pas un robot qui ne fait que se borner à appliquer sans discuter la règle de droit. 

(A l’inverse, il arrive que les juges partent de la solution qui parait complètement acceptable et ils vont remonter vers la règle de droit permettant de rendre un jugement humainement acceptable => il n'y a une inversion des perspectives.

L'intervention du rôle créateur du juge n'intervient pas uniquement quand il y a une lacune du droit mais aussi le juge a un pouvoir d'interprétation.

On distingue : 

Arrêt de principe = Forme la jurisprudence. 

Arrêt d’espèce = ne s’applique qu’à l’espèce, n’aura pas d’impact réel sur les décisions futures. 

C’est au terme de ce type de raisonnement que vont naitre les principes généraux du droit.

B- Les Principes généraux du droit
Les principes généraux du droit (PGD) sont des règles non écrites et découvertes par le juge. Le juge se comporte alors en quelque sorte comme un législateur puisqu’il va introduire une norme juridique dans l’ordre juridique.

Georges Vedel dans l’ouvrage Le droit administratif peut-il être indéfiniment jurisprudentiel, énonce que la règle est seulement accouchée par le juge puisqu’elle préexiste au jugement. 

Georges Vedel dans l’ouvrage le droit administratif peut-il être indéfiniment jurisprudentiel ? => La règle de droit est découverte, "accouchée" car elle préexiste.

(Pr le CE, il existe à coté des lois, des grands principes dont la reconnaissance comme règle de droit "est indispensable pour compléter le cadre juridique dans lequel doit évoluer la nation et dont la violation a les mm conséquences que la violation de la loi écrite". 

Une raison conjoncturelle explique qu'à un moment donné les juges admis aient eu le besoin d'expliciter les pp généraux du droit (cela date de 1945 => lendemain de la 2de guerre mondiale, du régime de Vichy). 

Affirmation des PGD par le CE => C'est un moyen de réaction contre le risque de recul des libertés publiques. 

Depuis cette période le CE poursuit cette attitude face aux agressions que peuvent subir les dts fondamentaux : 

( CE, 9 octobre 1996, Union nationale CGT des affaires sociales => Les gds PGD ont été dégagés (dont l’indépendance des inspecteurs du travail). La créativité du juge ne s'est pas pr autant éteinte, il existe encore des PGD à dégager mm s'ils sont plus spécialisés.

A partir de 45, le juge administratif du Conseil d'Etat a appliqué les PGD qu'il découvrait dans un certain nombre de principes constitutionnels.

( C.E., 1993, LHAUD => Mort cérébrale de l'individu et le médecin va faire une expérimentation sur le corps de ce garçon. Expérimentation filmée. Le juge a estimé qu'il n'était pas interdit de faire des expérimentations sur un cadavre (car mort cérébrale constitue mort de  l'individu) mais il faut un but scientifique et accord de la femme => principe déontologique fondamentaux relatifs au respect de la personne humaine (pas respectés par le médecin). Ici, le juge a dégagée des règles qui n’existaient pas. 

Section 2 : la diversité et la valeur juridique de ces principes généraux du droit

A. la diversité 

Difficile d’en établir une liste.

Peuvent être classés : 

- Principes relatifs à la philosophie, à la politique républicaine.

- Le principe d'égalité > Va être décliné sous différentes formes, principe de liberté (du commerce et de l'industrie qui est qualifié par le juge comme un principe général du droit : C.E., 13 mai 1983, Société René Moline.

- Le principe de continuité du service public.

- Le principe selon lequel les biens des personnes publiques sont insaisissable rattaché au pp de continuité des services publiques => cf : Cass, 21 décembre 1987, B.R.G.M, RFDA 1988. 

(D'autres PGD relèvent plus de la technique juridique :

- Le principe des droits de la défense => Arrêt Aramu.

- Le principe selon lequel, sauf textes contraires, le recours en annulation peut tjs être formé contre un acte => C.E., 7 février 1947, D'Aillières et C.E., 17 février 1950, ministre de l'agriculture contre Dame Lamotte. 

- Le principe de non rétroactivité des actes administratifs  => Ce, 25 juin 1948, Sté du journal l'Aurore. 

- Le principe de l'existence toujours possible du recours hiérarchique => Arrêt CE, 30 juin 1950, Queralt, R. p. 413
(Il existe des PGD correspondant à des considérations sociales plus récentes : 

=> CE, 8 juin 1973, Dame Peynet, R. p. 406 => Le Conseil d'Etat a affirmé un PGD dans l'interdiction de licencier une femme enceinte.

=> CE, 8 décembre 78, GISTI => Pp général du droit de mener une vie familiale normale

(Principe dont la reconnaissance a été demandée au juge mais le juge n'a pas accepté de les reconnaître comme un PGD => Ex : Pas de PGD sur l'anonymat des copies d'examen (Ce, 1998, Jolivet) ou sur le principe prohibant les souffrances infligées aux animaux. 

(Autre question importante : Le principe de la protection la confiance légitime et de la sécurité juridique : 

- Principe de protection de la confiance légitime =>Protection de l'administré qui a confié légitimement sa confiance dans le maintien de la réglementation 

Ce principe permettrait d’éviter les changements brusques et répétés de réglementation. 

Principe reconnus par le droit communautaire mais pas par le Conseil d'Etat  ( CE, 9 mai 2001, Entreprise Freyluth.

- Principe de la sécurité juridique ( C.E, 24 mars 2006, Société KPNG : Cet arrêt pose le PGD de sécurité juridique. 

B- La valeur juridique
René Chapus, en particulier dans « De la valeur juridique des principes généraux du droit et autres règles de la jurisprudence administrative », estime que leur valeur est en relation avec le niveau d’intervention du juge administratif. Comme il est amené à contrôler les règlements, René Chapus dit que les PGD ont une valeur supra décrétale et infra législative. 

Ces principes s’imposent donc à tous les actes administratifs, y compris ceux qui relèvent du règlement autonome de l’article 37 de la Constitution. 

C.E, 26 juin 1959, Syndicat général des ingénieurs conseils, RDP 1959 p.1004 concl. Fournier :

Le président du Conseil (IVème République), par voie décrétale, va édicter des règles en outre-mer dans des matières qui relèvent de la loi en métropole. 

Le Conseil d'Etat estime qu’il était tenu de respecter les principes généraux du droit qui s’imposent à toute autorité réglementaire, même en absence de disposition législative. 

Les ordonnances de l’article 38 sont évidemment soumises à ces principes généraux du droit. 

Selon cette thèse, une loi peut déroger à des principes généraux du droit. La situation pose des difficultés quant à savoir si ces principes sont infra législatifs ou supra législatifs. Il faut donc distinguer au sein des principes selon leur importance.

Depuis l’instauration du Conseil Constitutionnel, il a recours à des principes.

( Conseil constitutionnel, 26 juin 1959. 

C’est par exemple le principe d’égalité, dégagé par le Conseil d'Etat puis par le Conseil constitutionnel (fondement constitutionnel : article 13 DDHC, préambule de 1946, et article 1er de la Constitution). Ce principe a donc un rang constitutionnel incontestable, mais serait un principe général du droit infra législatif… 

Pour le Conseil constitutionnel, certains de ces principes ont une valeur inférieure à la loi. 

Ainsi, le principe de non rétroactivité des actes administratifs est infra législatif et le législateur peut y déroger.

En revanche, certains principes ont une valeur constitutionnelle. 

Cela se complique car certains principes ne trouvent leur valeur que dans le préambule.

En s’appuyant sur l’article 8 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen du 26 aout 1789, le conseil constitutionnel établit au sein du principe de non rétroactivité une distinction : le législateur peut déroger au principe, sauf en matière pénale (sauf cas de la loi pénale plus douce). 

En l’absence de support textuel, le Conseil constitutionnel peut décider qu’un principe général du droit reçoive une valeur constitutionnelle ; c’est ainsi le cas du principe de continuité du service public. 

Le juge interprète le droit applicable à l’affaire qu’il est appelé à régler, indépendamment du niveau hiérarchique des normes. Quand le juge administratif applique le principe d’égalité, il interprète un principe de valeur constitutionnelle qu’il concrétise. Le juge administratif peut découvrir un principe fondamental reconnu par les lois de la République (Cf. Affaire Kôné). 

Cela remet en cause la thèse de Chapus : le niveau hiérarchique est lié au rôle normatif dérivé du juge administratif qu’il tire de son pouvoir d’interprétation et non de sa place hiérarchique dans l’ordre administratif. 

Le Conseil d'Etat a pu reconnaître que certains principes généraux du droit ont une valeur législative.

( C.E, 7 février 1958, Syndicat des propriétaires de foret de chêne liège d’Algérie, Recueil p.74. 

C.E, 8 juillet 2005, Société Alusuisse-Lonza-France, Recueil Lebon p.311 : 

Le Conseil d'Etat va affirmer l’existence d’un nouveau principe, qui n’est pas qualifié de principe général du droit, et qu’il dégage des dispositions du code civil.

Un litige vient de la contestation par cette société de trois arrêtés préfectoraux par lequel le préfet demande de prendre les mesures nécessaires à la remise en état d’un site exploité par la société entre 1906 et 1968. 

A l’appui de son recours, la société va faire valoir la période d’exploitation en indiquant notamment que le code civil, en son article 2262, instituant une prescription trentenaire. Le juge administratif va considérer que l’autorité administrative a le pouvoir pour connaître de ce litige, que l’autorité administrative peut intervenir à toute époque pour faire prendre ces mesures, et va accepter de faire jouer une prescription trentenaire, mais sans s’appuyer directement sur le code civil.

Il se base alors sur les principes qui ont inspiré le code civil, et va appliquer cela. 

On trouve ainsi assez fréquemment des décisions s’appuyant sur ces principes tirés du code civil. Cette manière de faire semble s’apparenter à la démarche des principes généraux du droit. 

Dans un arrêt du 11 février 2005, GIE AXA courtage, publié au recueil page 45, le juge a introduit dans le droit de la responsabilité administrative un régime de la responsabilité d’autrui. Cela figure dans le code civil, mais ici le juge ne s’est pas appuyé explicitement sur le code. 

Chapitre 5 : Les règlements
Positivement, le règlement est l’acte qui émane d’une autorité administrative et qui contient des règles générales et abstraites. 

Ces autorités administratives sont diverses (nationales, internationales etc.). 

Depuis la réforme constitutionnelle de 2003, le règlement peut comporter des dispositions à caractère expérimental. 

Il existe des règlements autonomes et des règlements d’application. Il existe des actes non règlementaires (actes individuels ou actes particuliers, décisions d’espèce). 

L’acte individuel concerne un seul sujet ou plusieurs sujets nommément désignés. Quand il y a plusieurs sujets, on parle parfois d’acte collectif (étant un acte individuel). L’acte individuel se distingue de l’acte réglementaire dont les destinataires sont désignés par un ou plusieurs critères. La différenciation de ces actes tient également au mode de désignation des sujets. 

L’acte particulier ou encore décision d’espèce, est un acte non réglementaire qui s’oppose à l’acte réglementaire par son objet. L’acte particulier vise une action donnée  (attribution d’un visa de commercialisation d’un médicament par exemple). 

Au sein de chaque personne publique, la compétence réglementaire est répartie entre différents organes. Il en résulte une hiérarchie au sein même des règlements. Les règlements de l’Etat sont supérieurs aux règlements des collectivités territoriales infra étatiques. Au niveau d’une même entité publique, les règlements édictés par le chef (de l’Etat par exemple), sont supérieurs à ceux des membres inférieurs et ainsi de suite. 

Section 1 : Le partage du pouvoir réglementaire au sommet de l’Etat
A- Les décrets réglementaires
Le Premier ministre et le président de la République exercent leur pouvoir réglementaire par décrets. Notons que tous les décrets ne sont pas des actes réglementaires. Le décret se définit par son auteur et non par son contenu ou son destinataire.

Il faut donc que le décret statue par voie générale ou abstraite. Un décret se destinant à une personne nommément désignée n’est donc pas réglementaire.

Les décrets du président de la République et les décrets du Premier ministre : en raison de l’application du principe du parallélisme des compétences, un décret pris en Conseil des ministres par le président ne peut être abrogé que par un décret du président pris là encore en conseil des ministres.

C.E, 23 mars 1994, Comité d’entreprise de la RATP ; Recueil p.51 : 

Un décret est adopté en Conseil des ministres par signature du président. Seul celui-ci peut abroger son acte.

Le président peut néanmoins décider qu’un décret pris en Conseil des ministres pourra par la suite être modifié ou abrogé par le Premier ministre (il déclasse son décret pour l’avenir).

( C.E, 9 septembre 1996, Collas,  Dalloz 1996 p.129. 

Il faut opérer une distinction dans la procédure d’adoption entre les décrets en Conseil d’Etat et les décrets simples. Quand il y a indiqué « le Conseil d’Etat entendu », cela signifie que la consultation du Conseil d'Etat était obligatoire. S’il est indiqué dans les visas « après avis du Conseil d'Etat », cela signifie que le pouvoir réglementaire n’était pas obligé de prendre cet avis. 

B- Les règles du partage
L’article 21 de la Constitution, dispose que le Premier ministre assure l’exécution des lois. Et exerce le pouvoir réglementaire et nomme aux emplois civils et militaires. 

L’article 13 indique que le président signe les décrets pris en Conseil des ministres. 

Théoriquement, le président dispose d’une compétence d’attribution et le Premier ministre d’un pouvoir de droit commun.

C.E, 1962, Sicard, Recueil Lebon p.280 : 

Le Conseil d'Etat a estimé qu’un décret réglementaire signé par le président de la République sans délibération en conseil des ministres, est régulier dès lors qu’il comporte la signature du Premier ministre.

C.E, 10 septembre 1992, Meyet, Recueil Lebon p.327 :

Se pose la question de savoir comment identifier un décret qui doit  être délibéré en Conseil des ministres.

Le Conseil d'Etat va adopter un critère processuel en estimant que ceux des décrets effectivement délibérés en conseil des ministres…sont ceux effectivement délibéré en Conseil des ministres. Il n’y a donc pas de critère matériel de l’identification. 

Cela bouleverse donc la conception posée par les articles 13 et 21.

 Un décret du président est donc délibéré en Conseil des ministres, un décret du Premier ministre est donc un décret qui n’est pas délibéré en Conseil des ministres. 

Section 2 : Le pouvoir réglementaire des ministres
Les actes administratifs unilatéraux des ministres sont des arrêtés ministériels ou interministériels. Là encore, l’arrêté peut être individuel ou réglementaire. 

Les ministres ne sont pas titulaires du pouvoir réglementaire. Cela résulte d’une règle de « bonne administration ». En effet, si chaque ministre édicte une réglementation (règles générales et abstraites), cela nuit à la cohérence de leurs actions. 

Un certain pouvoir réglementaire leur a été reconnu pour diriger leur administration.

A- L’exercice du pouvoir réglementaire par les ministres
  Les ministres sont associés à l’exercice de ce pouvoir par la voie des règles relatives au contreseing. 

Les actes du président de la République doivent être signés par les ministres responsables, et les actes du Premier ministre le doivent être par les ministres en charge de leur application.

La loi va  pouvoir reconnaître un pouvoir règlementaire aux ministres. 

Mais cela se fait généralement par délégation par voie décrétale. Le Premier ministre peut déléguer certains de ses pouvoirs aux ministres.

( C.E, 27 mai 1966, Société de crédit commercial et immobilier, Recueil Lebon p.365. 

A l’instar de tout chef de service, le ministre est chef de son administration. Les ministres ont donc le pouvoir d’édicter des règlements pour l’organisation et le bon fonctionnement des services placés sous leur autorité.

( C.E, 7 février 1936, Jamart, GAJA. 

Le ministre ne peut donc pas se servir de ce pouvoir pour régler les problèmes des administrés. Le ministre ne peut non plus déterminer dans les domaines statutaires (paiement des fonctionnaires par exemple, cela étant fixé statutairement). 

B- Le ministre chef de service
1- Les circulaires ministérielles
Ce sont des documents par lesquels les autorités administratives vont s’adresser aux agents et leur fournir des indications relatives à l’interprétation et/ou à l’application des normes.

On les qualifie de documents d’ordre intérieur (à l’administration). 

On pourrait être tenté d’introduire des normes nouvelles, sous couvert d’interprétation. Cela est interdit.

C’est à l’occasion du contrôle du juge administratif de ces circulaires, que le Conseil d'Etat a rappelé avec fermeté le principe selon lequel les ministres ne disposent pas du pouvoir réglementaire. 

( C.E, 29 janvier 1954, Notre-Dame du Kreisker.

( C.E, 18 décembre 2002, Madame Dubignières, GAJA. 

Le Conseil d'Etat avait été saisi de circulaires. A cette occasion, le juge avait estimé que le recours était irrecevable car les circulaires n’apportent aucune modification à l’ordre juridique.

Il a opéré une distinction entre les circulaires interprétatives (qui ne s’écartent pas de leur rôle premier) et les circulaires réglementaires. 

Cette dissociation conduisant à ce que le juge estime qu’il y avait incompétence de l’auteur quand la circulaire était réglementaire. 

La jurisprudence évolue entre ces deux arrêts.

( C.E, 28 juin 1993, IFOP, Recueil p.278.

( C.E, 28 juin 2002, Villemain, AJDA 2002 p.586.

Sont recevables les conclusions dirigées contre une circulaire car elle donnait une interprétation erronée de la norme précisée. Le juge n’a pas accepté de contrôler les circulaires dont les dispositions étaient dénuées de tout caractère impératif. 

L’arrêt Dubignières est considéré comme un abandon de la distinction entre circulaire interprétative et réglementaire. On va donc plutôt procéder à une distinction selon le caractère ou non impératif de la circulaire : circulaire indicative et circulaire impérative. 

Des incertitudes demeurent quant à savoir en quoi, envers qui, une circulaire revêt-elle un caractère impératif. Le commissaire du gouvernement proposait de rechercher dans la manière dont est tournée la circulaire et dans la manière dont elle est reçue par ses destinataires. 

On peut considérer qu’une circulaire puisse être irrégulière pour d’autres raisons que pour la personne de son auteur. Il peut exister des circulaires qui comportent des normes alors que la personne n’avait pas le pouvoir de produire des circulaires, mais pouvait prendre les normes comprises dans ladite circulaire. 

2- Les directives
Aussi appelées « directives crédit foncier de France ».

C.E, 11 décembre 1970, Crédit foncier de France, GAJA : 

L’impossibilité pour les ministres de prendre des dispositions de nature réglementaire peut présenter des inconvénients. 

Deux risques sont à craindre en absence de pouvoir réglementaire : dès lors que les administrateurs agissent sans indications de leur ministre, se pose un risque d’inégalité de traitement ; de plus, les administrateurs peuvent rechigner à agir en absence d’indications. 

Les directives traduisent un « pouvoir d’orientation générale pour l’application des textes ». Ce pouvoir d’orientation ne peut en aucun cas supprimer la marge d’appréciation des administrateurs amenés à exécuter la décision (ce serait alors de la réglementation et non une directive). 

Les directives produisent des effets juridiques puisque les orientations qu’elles fixent doivent permettre une unité de l’action. Elles ne sont néanmoins pas contraignantes puisqu’on peut s’en écarter. Elles ne peuvent être contestées devant le juge administratif. 

Section 3 : Le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépendantes
En vertu de l’article 21 de la Constitution, le Premier ministre peut déléguer certains de ses pouvoirs aux ministres. La loi a procédé à une dévolution du pouvoir réglementaire à des autorités administratives indépendantes. Le Conseil constitutionnel a été saisi de la question.

( C.C, 17 janvier 1989, Conseil supérieur de l’audiovisuel :

  Le Conseil constitutionnel a admis, par interprétation large de l’article 21, que le principe posé ne faisait pas obstacle à ce que le législateur confie à une autre autorité la possibilité de prendre des mesures de portée limitée tant par leur champ d’application que par leur contenu. 

C.F : Partie du cours sur les Autorités administratives indépendantes.

Section 4 : Les normes administratives
Pour satisfaire sa mission, l’administration prend des actes normateurs, procède à des opérations matérielles, intellectuelles etc.

Les actes matériels ont une importance pratique considérable, mais ne présentent que de rares intérêts juridiques (litiges liés à ces opérations matérielles). 

Les actes juridiques émanant de l’administration constituent des manifestations de volonté qui ont pour but de modifier l’ordre juridique.

Parmi ces normes, on oppose classiquement le contrat et l’acte unilatéral. L’acte unilatéral est celui par lequel sont fixées de nouvelles règles juridiques, de poser des droits et des obligations nouveaux, sans que l’on ait besoin d’obtenir le consentement des intéressés. 

L’action unilatérale se distingue de la procédure contractuelle qui repose sur l’accord de volontés. 

La distinction a parfois reposé sur une critère quantitatif : sur le nombre d’auteurs de l’acte. L’acte unilatéral est la manifestation d’une volonté unique (individuelle ou collective), tandis que l’acte contractuel serait issu de la rencontre de deux ou plusieurs volontés. 

Mais cela est remis en cause. La loi est par exemple l’œuvre d’une majorité dégagée au sein des deux assemblées : plusieurs auteurs. 

Il semble donc nécessaire de se tourner vers un critère qualitatif, il s'agit de prendre en considération la position réciproque des auteurs de l’acte et de ses sujets. On va donc se tourner vers le contenu de l’acte.

L’acte administratif unilatéral a pour objet de régler la conduite des personnes autres que ses auteurs sans accord des sujets de l’acte. 

L’acte plurilatéral, le contrat, est l’acte dont le contenu règle les rapports mutuels de ses auteurs. Il ne crée d’obligations mutuelles qu’entre ses auteurs. 

Cela permet d’établir une distinction entre les actes qui font grief (normateurs), et les actes jugés comme n’étant pas normateurs.

Constitue pour le juge un acte qui fait grief, l’acte qui modifie l’ordre juridique.

Toutes les mesures qui interviennent dans la préparation d’une décision (propositions, avis etc.), les mesures postérieures à la décision qui n’apportent rien à l’ordre juridique (porter la décision à la connaissance de quelqu’un), les actes confirmatifs de décisions antérieures, les circulaires (telles qu’elles doivent être) ou encore les instructions services, les directives crédit foncier de France ne sont pas considérés comme normateurs. 

Les mesures d’ordre intérieur (il faut les distinguer des documents d’ordre intérieur déjà envisagés dans le cadre des circulaires) présentent la spécificité de comporter de véritables décisions : modifient l’ordre juridique, traduisent la manifestation de volonté d’une autorité administrative en vue de produire un certain résultat.

Pourtant, le juge estime que ce résultat poursuivi n’a pas de conséquence sur les droits et obligations de leurs destinataires. Ce n’est pas tant l’analyse juridique qui conduit à dire que les mesures d’ordre intérieur n’auraient pas de conséquences dans ce domaine, que le fait de penser que cela n’a pas de réelle importance. Il s’agit par exemple de l’affectation des agents à certaines fonctions, des étudiants à un groupe de T.D, etc.

L’école (tenue vestimentaire par exemple), la prison (affectation d’un détenu à un quartier de la prison par exemple) et l’armée sont les lieux privilégiés d’application de ces mesures. Avec l’évolution du droit, s’est posée la question de savoir comment apprécier l’insignifiance de ces mesures. 

Certaines mesures autrefois considérées comme n’étant pas normatives sont aujourd’hui considérées comme décisoires et créatrices de normes.  

C.E, 2 novembre 1992, Kherouaa, Recueil p.389 : 

Les règlements intérieurs des établissements scolaires ainsi que les mesures d’exclusion prises dans le cadre scolaire peuvent faire l’objet de discussions contentieuses (en l’espèce, affaire du voile islamique). 

C.E, 17 février 1995, Hardouin et Marie, GAJA : 

Deux affaires distinctes. 

( Sanction infligée à un militaire. Rentré en état d’ivresse, refus de se soumettre à un alcootest. 

( Sanction infligée à un détenu dans un établissement pénitentiaire. Le détenu s’est plaint d’un refus de soins dentaires. 

A ce moment là, ces mesures sont encore considérées comme non décisoires, n’ayant pas d’implications juridiques.

Le tribunal administratif a appliqué la jurisprudence constante en estimant qu’il ne peut contrôler ces mesures « insignifiantes ». Le Conseil d'Etat va estimer que ces mesures ont des effets directs sur la liberté d’aller et venir du militaire dans le cadre de son service (+ influence sur l’avancement du militaire) et sur la gravité de la mesure dans le cadre du détenu, ce ne sont donc pas des mesures d’ordre intérieur. 

Cela constitue une avancée importante dans la liberté des intéressés. Cela a été affiné récemment, notamment dans le domaine des détenus dans les établissements pénitentiaires. 

( C.E Ass., 14 décembre 2007, Boussouar :

Changement d’affectation d’un détenu d’un établissement pénitentiaire à un autre.  Le juge indique qu’il faut étudier l’importance de la décision sur la situation du détenu. 

( C.E Ass., 14 décembre 2007, Planchenaut :

La mesure de déclassement d’emploi est susceptible de recours.

( C.E Ass., 14 décembre 2007, Payet :

Mise en cause de la décision ministérielle qui se traduit par des transferts d’établissements à un rythme bimestriel (la personne a déjà fait 23 changements d’affectation). 

Le Conseil d'Etat va appliquer les critères dégagés (nature de la mesure et importance de ses effets sur la situation des détenus) : une telle décision ne constitue pas une mesure d’ordre intérieur est susceptible d’un recours. 

Conclusion :

Section 1 : La hiérarchie des normes
La présentation faite ci-dessus est relativement succincte. Se posait ainsi la question de la place de la coutume et de la pratique administrative. La doctrine n’a aucune valeur juridique ( 

A- L’agencement des normes
Les normes sont hiérarchisées. Pour Carré de Malberg, l’articulation des normes juridiques est déterminée par la hiérarchie des organes.

Le pouvoir constituant est au sommet, la Constitution est supérieure. Le Parlement est inférieur, donc la loi est infra constitutionnelle.

Kelsen, auteur de la Théorie pure du droit, estime que tout système de droit est constitué d’un ensemble de normes qui sont la signification d’un énoncé d’où découlent des prescriptions impératives qui dirigent les comportements des individus. Il établit donc une distinction entre les normes et leur formulation. La loi n’est pas une norme en soi, mais est porteuse de norme. Ces normes s’organisent dans une pyramide. Il existe une norme fondamentale dont on postule l’existence qui fonde la validité de la Constitution et le système juridique se concrétise par degrés. Chaque norme repose ainsi sur une norme supérieure et antérieure qui fonde sa validité et en définit le mode de production. La hiérarchie des normes ne repose donc pas ici sur la hiérarchie des organes. Un même organe peut produire des normes de différents niveaux hiérarchiques (Affaire Kôné : détermination d’un principe de valeur constitutionnel par le Conseil d'Etat). 

B- Droit national et droit international
La France se caractérise par un monisme juridique : un système avec des mécanismes d’intégration des normes internationales dans le droit interne. 

Dans le cadre d’un conflit entre décision conventionnelle et norme constitutionnelle, d’après la jurisprudence constitutionnelle, on sait que le traité non conforme nécessite une modification de la Constitution avant son entrée en vigueur. Notons que ce contrôle est à la fois facultatif et préventif.

Une norme internationale en vigueur peut-elle se voir invoquer son inconstitutionnalité devant le juge.

L’article 55 de la Constitution pose le principe de la supériorité de la Convention par rapport à toute loi. La réponse des juridictions françaises est donc négative (C.E, 30 octobre 1998, Sarran). La Cour de cassation, dans son arrêt d’assemblée plénière de juin 2000, Fraisse, a repris cette idée.

Une difficulté se pose, même si les juges se forcent à interpréter les dispositions conventionnelles conformément à la Constitution. La suprématie conférée aux engagements internationaux ne s’applique pas dans l’ordre interne aux dispositions de nature constitutionnelles : s’applique donc à la loi mais pas à la Constitution. 

Le juge national ne peut faire valoir les normes internationales sur les normes qui constituent le fondement même de l’ordre interne : la Constitution. 

C.E, 3 octobre 2008, commune d’Annecy :

Reconnaissance de la valeur de la Charte de l’environnement. Cette décision touche aussi à la détermination des domaines de la loi et du règlement. 

Section 2 : Le caractère jurisprudentiel du droit administratif
Le droit administratif doit beaucoup à la jurisprudence (Blanco, Rothschild etc.). 

C.F : G. Vedel : « Le droit administratif peut-il être indéfiniment jurisprudentiel ? ». 

La jurisprudence n’est pas la source exclusive du droit administratif. 

Peut-on parler d’un déclin de ce caractère jurisprudentiel du fait de la codification des principes essentiels du droit administratif ?

( F. Melleray : « Le droit administratif doit-il redevenir jurisprudentiel ? », AJDA 2005 p.637. 

La pensée dominante de la doctrine s’appuierait sur le fait que le droit administratif est de plus en plus écrit, mais reste fondamentalement jurisprudentiel. 

Cela prend en compte l’avancée de la codification du droit administratif. S’est posée la question de la création d’un code de l’administration. 

En codifiant ces règles ? Ne vient-on pas freiner le pouvoir du juge de les édicter ? 

( Gonod : AJDA 2005 p.992. 

Contradiction entre écrit et jurisprudence. Le droit administratif est écrit dans la mesure où l’on use de plus en plus de textes dans la pratique, et moins de constructions jurisprudentielles. En revanche, il est toujours jurisprudentiel puisque pour le comprendre il est nécessaire de s’intéresser aux arrêts.

Section 3 : Les limites du principe de légalité
Phénomène du pouvoir discrétionnaire : certaine liberté de l’administration dans la prise d’un acte. Ce phénomène conçu en rapport avec le contrôle juridictionnel marque une limite du principe de légalité. 

A- Des actes discrétionnaires au pouvoir discrétionnaire


Si l’on admet cette idée que le phénomène du pouvoir discrétionnaire échappe au principe de légalité, c’est que l’on admet qu’une partie de l’action administrative ne serait que la bouche de la légalité. Les actes administratifs ne seraient que la transposition de la légalité : déduction des actes administratifs par rapport aux normes supérieures. Cela semble incompatible avec le rôle actif de l’administration, c'est-à-dire avec le fait qu’elle doive disposer d’une certaine liberté d’action (cf. mesures de police). 

L’ordre public, dont la définition résulte de l’article 2212-2 du code général des collectivités territoriales, nécessite que les autorités administratives, les maires etc. puissent disposer d’une marge de manœuvre conséquente. Si le juge estime que la mesure n’est pas nécessaire en fonction des circonstances locales, il est aisément envisageable qu’il l’annulera. Néanmoins si l’on se base du point de vue du maire, il y a bien une nécessité de décider ou non (liberté de d’appréciation) de prendre un arrêté interdisant tel ou tel comportement. 

Il fut un temps où l’on a considéré qu’il existait des actes discrétionnaires qui étaient une limite du principe de légalité. 

1- Les actes discrétionnaires
L’expression même succède à une conception dite des « actes de pure administration » selon laquelle on considérait que ces actes sont accomplis par l’administration d’après sa libre appréciation pour satisfaire des intérêts généraux ou particuliers et non pas pour satisfaire à la loi. 

On dissocie parmi les actes de l’administration les « actes de pure administration» (mesures de police notamment), et ceux pris en vue de satisfaire des droits ou la loi. Sur le plan du contrôle juridictionnel on va considérer que ces actes de pure administration n’ont pas à être déférés au juge dans la mesure où le juge ne peut s’immiscer dans la libre administration de l’administrateur en vertu du principe de séparation de l’administration active et de l’administration de contrôle. 

Une autre théorie va donc se développer en vue de combattre cette incapacité de voir déférer les actes de pure administration devant le juge. 

Le caractère facultatif et discrétionnaire laissé à l’administrateur ne comporte pas pour ce seul fait l’absence de discussion possible par les particuliers de droits qui auraient été violés ou de violation de la loi. 

On peut ainsi vérifier si l’autorité qui a pris l’acte était compétente pour prendre cet acte. Il ne saurait y avoir d’acte de pure administration, insusceptible de discussion contentieuse, en réalité. La « discussion de la légalité de l’acte appartient au juge administratif, mais la discussion de ses motifs lui échappe ». 

La distinction qui s’appuyait sur le fait qu’un acte était pris dans l’intérêt général et non pas dans la mise en œuvre de la loi n’est pas opérante puisque tout acte peut conduire à une violation de la légalité, au moins dans la légalité externe (forme de l’acte, détournement de pouvoir etc.). En abordant nouvelle approche on va réduire les possibilités de non contestation des actes. 

  Dès lors, même si l’on a utilisé l’expression d’acte discrétionnaire, on a admis de manière implicite la théorie du pouvoir discrétionnaire. 

2- Le pouvoir discrétionnaire
La présentation classique présente l’administration comme exprimant sa compétence soit en exerçant une compétence liée, soit en exerçant un pouvoir discrétionnaire. 

On considère qu’il y a compétence liée quand en présence d’une circonstance de faits l’administration est tenue d’adopter une telle solution. 

( Ex. mise à la retraite à 65 ans obligatoire de la part de l’administration. 

Au contraire, il y a pouvoir discrétionnaire toutes les fois qu’une autorité agit librement sans que la conduite à tenir lui soit dictée à l’avance par une règle de droit. 

Face à une circonstance de faits donnés, l’administration va pouvoir choisir d’agir de la façon qui lui semble la plus opportune. 

Cependant il existe un panel de situations qui permettent de remettre en cause cette vision dualiste. 

Dans le cas où l’autorité administrative à l’obligation d’agir, elle doit accomplir l’acte. Le refus est contraire au droit et peut donc faire l’objet d’une annulation. 

Dans les cas où elle dispose d’un pouvoir discrétionnaire, elle agit sans contrainte. Le pouvoir discrétionnaire n’est pas un pouvoir absolu, cela traduit une autonomie, mais ne soustrait pas l’administration aux règles juridiques puisque ce pouvoir est soumis à des règles juridiques. 

Les situations sont plus diverses.

D’abord, on peut dissocier le principe de l’action elle-même. L’administration doit-elle agir ou peut-elle s’y refuser ?

- L’administration dispose d’un pouvoir inconditionné : elle n’est pas obligée d’agir et si elle agit le droit ne pose pas de conditions de fond à son action, ou pose des conditions laissées à sa libre appréciation. 

E.g : 

Article 37 de la Constitution. Tout ce qui n’est pas la loi peut être déterminé par le règlement, mais il n’y a pas de précisions plus importantes. 

- L’administration dispose d’un pouvoir conditionné : par des conditions de faculté ou d’obligation.

( Faculté : cela signifie que l’autorité administrative n’est pas obligée d’agir et elle ne peut agir que si certaines conditions de faits sont réunies. 

E.g : 

Il faut qu’un agent ait commis des faits susceptibles de constituer une faute pour que l’administration puisse prendre des sanctions disciplinaires. L’autorité administrative n’est pas obligée d’infliger une sanction. 

( Obligation : pour qu’elle puisse agir il faut que certaines conditions soient déterminées. Elle doit alors agir (cf. compétence liée). 

Si l’on se place au regard du contenu de la décision :

- Soit le contenu est libre (cf. article 37 de la Constitution). 
- Soit au contraire, il existe une réglementation préexistante qui fixe plus ou moins largement ce que doit être le contenu de la décision (cf. article 21 de la Constitution). 
- Contenu prévu par le droit : l’administration n’a aucune liberté (cf. compétence liée). 

Choix du moment de la prise de décision : L’administration n’est pas toujours libre du moment de son action (cf. délai). 

Dans tous les cas l’autorité administrative est placée sous cette obligation de respecter le droit, le pouvoir discrétionnaire n’est donc pas un pouvoir souverain. 

B- Les exceptions à la légalité ordinaire
Il existe des situations en marge de la légalité ordinaire mais qui n’en sont pas moins incluses dans les prévisions mêmes de la légalité, ces possibilités sont prévues par des règles de droit. Ces règles de droit peuvent être constitutionnelles (article 16 de la Constitution et les pouvoirs exceptionnels et article 36 de la Constitution sur l’état de siège), législatives (état d’urgence) ou encore jurisprudentielles (théorie des circonstances exceptionnelles). 

1- L’état d’urgence
Actualité importante : il fut déclaré en novembre 2005 à l’occasion des émeutes de banlieue. 

L’état d’urgence est un régime spécial qui étend les pouvoirs de police pour faire face à des situations de crise : restriction des libertés publiques. Ce régime, qui s’inspire du régime de l’état de siège (renforcement des pouvoirs de police qui sont transférés à l’autorité militaire). L’état d’urgence a un caractère plus rigoureux que l’état de siège, et les autorités sont les autorités de police et non les autorités militaires.

Il est prévu par une loi de 1955 modifiée en 1960, elle marque la volonté de l’autorité publique de se donner les moyens pour lutter dans le contexte de crise en Algérie.

L’état d’urgence est déclaré par décret en conseil des ministres dans des cas particuliers :

Soit en cas de périls imminents résultants d’atteintes graves à l’ordre public soit dans le cadre d’évènements présentant le caractère de calamités publiques. Ce décret doit préciser les zones géographiques où intervient l’état d’urgence. Au delà de douze jours sa prorogation nécessite l’intervention du législateur, aucune limite n’étant fixée par la loi dans la durée de prorogation. 

( Fermetures de lieux publics etc. Des pouvoirs de perquisition aggravés peuvent être accordés par le législateur. 

L’état d’urgence fut une première fois mis en place par deux fois dans le contexte de la guerre d’Algérie. Puis en janvier 1985 dans le cadre des évènements en Nouvelle-Calédonie. Puis en 2005. 

( Décret du 8 novembre 2005 qui déclare l’état d’urgence sur l’ensemble du territoire métropolitain. Un autre décret du même jour précise des zones dans lesquelles certaines mesures complémentaires peuvent être mises en œuvre. L’autorité administrative peut notamment faire fermer provisoirement des salles de spectacles, perquisitions à domicile de jour comme de nuit, remises d’armes etc. Le législateur va décider de proroger au-delà de douze jours : loi du 18 novembre 2005 (pas déférée au Conseil constitutionnel) qui proroge cela pour trois mois.

Le juge administratif a été saisi plusieurs fois en référé, et a du se prononcer sur cet état d’exception. 

Ordonnances rendues en référé :

C.E, ordonnance du 14 novembre 2005, Rollin. C.E, ordonnance du 9 décembre 2005, Allouache et autres. 

L’un des arguments était de dire que le fait que l’on ait constitutionnalisé l’état de siège (article 36) et pas l’état d’urgence signifiait que la loi de 1955 avait été implicitement abrogée par la Constitution. Cela ne fut pas entendu.

Par ailleurs, le juge a estimé qu’il n’existait pas de doute sérieux sur la légalité des actes attaqués. 

On va proroger la durée de l’état d’urgence. Normalement l’état d’urgence devait prendre fin le 21 février 2006. Le président de la République peut y mettre fin avant cette date. Par conséquent des personnes ont saisi le juge afin d’enjoindre au président de décider de la fin de l’état d’urgence.

Le juge va constater que les circonstances ont évolué mais va estimer que ces violences apparaissent de façon soudaine et que dans la mesure où l’on est proche des fêtes de fin d’année et qu’elles sont souvent l’occasion de violences urbaines il n’est pas alors utile de suspendre l’application de l’état d’urgence. Le chef de l’état a bien entendu cette décision, et c’est pour ça qu’après les fêtes un décret a été pris mettant fin à l’application de l’état d’urgence (3 janvier 2006).

C.E, 24 mars 2006, Rollin et Boisvert : rejet des recours en annulation formés contre le décret instaurant l’état d’urgence. 

2- Les circonstances exceptionnelles
C.E, 28 juin 1918, Heyries et C.E, 28 février 1919, Dames Dol et Laurent. 

Dans l’affaire Heyries on est au lendemain de la première Guerre mondiale. Le législateur est intervenu en 1915 pour valider des décrets pris en 1914. Un décret suspendait notamment l’application de la loi offrant possibilité de communication de son dossier à tout fonctionnaire avant sanction. Monsieur Heyries a été révoqué sans avoir communication de son dossier et a saisi le juge afin de savoir si sa révocation était régulière compte tenu de la non communication de son dossier. Se posait donc la question de savoir si le décret était régulier. 

Bien que le décret suspendît une loi, le Conseil d'Etat estima qu’il était nécessaire que le président de la République puisse avoir les moyens d’assurer la continuité des services publics, notamment en temps de guerre. Le président de la république voyait ainsi sa décision justifiée par application de l’article 2 de la loi constitutionnelle de 1875 en raison des circonstances exceptionnelles.

Les circonstances estimées exceptionnelles permettent d’écarter ou d’aménager l’application du principe de légalité ordinaire.

Les mesures doivent être justifiées par les circonstances, ce que le juge doit constater. 

Dans l’affaire Dames Dol et Laurent, les militaires sont des amateurs de prostituées et d’alcool. Le préfet adopte alors un règlement qui limite les allées et venues de ces dames de petite vertu, en restreignant notamment les horaires des débits de boisson (crainte de transmissions de maladies et d’espionnage). 

Les dames Dol et Laurent contestent cette décision, en indiquant notamment que cela porte atteinte à leur liberté de commercer. Le juge décide que cela est justifié par le temps de guerre, la catégorie des personnes visées etc. On peut s’écarter de la légalité, étonnant non ? 

Ces circonstances doivent réellement être exceptionnelles (ne doit pas être confondu avec une mesure d’urgence ou une difficulté particulière rencontrée par l’action publique). De plus, s’agissant des règles de compétence (fond, procédure etc.), l’administration doit démontrer que les règles écartées du fait des circonstances ne pouvaient fonctionner dans le cadre légal normal. Enfin, la théorie des circonstances exceptionnelles ne va jouer que lorsque les mesures sont prises dans le but de remédier à la situation, dans un but impérieux d’intérêt général. Ce n’est qu’alors que ces décisions seront considérées comme conformes au droit. 

Cette théorie est d’origine jurisprudentielle, sa mise en œuvre est indépendante des cadres constitutionnels et législatifs. Les pouvoirs publics peuvent donc choisir le régime qu’ils estiment le plus adaptés. 

L’autorité administrative n’a pas à dire qu’elle agit en fonction des circonstances, cela ne sera déclaré qu’a posteriori par le juge. 

Cette jurisprudence a été appliquée dans les cas de guerre, de cataclysmes naturels ou encore d’émeutes. 

Partie 2 : L’organisation administrative
Il y a une division du travail. On peut cerner ces divisions en fonction d’une variable verticale (place dans l’ordre international) et d’une variable horizontale (déterminer à chaque échelon territorial la spécialisation des services). 

1- Autorités centrales et non centrales
Les autorités exercent des compétences appréhendables par deux dimensions :

( Dimension matérielle de la compétence. Il s'agit du domaine de compétence. Ainsi, le maire est chargé du maintien de l’ordre quand le conseil municipal est chargé de l’organisation des services publics.

( Dimension personnelle : une autorité administrative statue à l’égard de personnes, les destinataires de ses actes. Cela est le plus souvent défini par rapport à un territoire. C’est cette dimension personnelle qui permet d’opposer les autorités centrales (collectivité étatique dans son ensemble) et les autorités non centrales qui ne sont compétentes qu’à l’égard d’une fraction de la collectivité étatique. 

2- Autorités centralisées, déconcentrées et décentralisées
On peut dissocier deux cas de figure.

Ou bien l’on a une activité donnée confiée exclusivement à l’organe central (activité administrative par exemple qui relève du Parlement), dans ce cas on dit qu’il y a centralisation parfaite ou totale. 

Ou bien elle est exercée au moins partiellement par des organes non centraux. Dans ce cas, on a deux hypothèses :
( Les organes non centraux sont subordonnés à un organe central par la voie hiérarchique. On dit alors qu’il y a centralisation imparfaite que l’on appelle la déconcentration (modalité de la centralisation). On parle donc des autorités centralisées et des autorités déconcentrées. 

( Organe non central qui jouit d’une autonomie juridique par rapport à l’autorité centrale. Cet organe bénéficie de la personnalité juridique. Il existe tout de même un contrôle de l’organe central sur ces organes non centraux mais il n’y a pas de subordination hiérarchique entre eux. On est alors en présence de la décentralisation. 

Article 20 de la Constitution : Le gouvernement dispose de l’administration. Toutes les structures administratives sont placées sous l’autorité du gouvernement. Une partie seulement est placée sous son autorité directe (administration d’Etat), le reste opère sous son contrôle (collectivités territoriales infra étatiques, dites décentralisées etc.). Il existe enfin des institutions spécialisées. 

Les personnes morales publiques se caractérisent par leurs conditions de création (décision de l’autorité politique), par leur objet qui rentre dans les activités d’intérêt général à la charge des pouvoirs publics, par leur mode de gestion qui implique un contrôle par des autorités politiques élues, et les règles de droit applicables qui relève en partie du droit administratif. 

Chapitre 1 : L’administration d’Etat
Section préliminaire : La centralisation administrative
Toutes les décisions sont prises au nom d’une personne morale qui est l’Etat. La centralisation fait appel à un lien de subordination.

A- La centralisation parfaite ou la concentration
Le pouvoir administratif est confié aux seules autorités administratives centrales. En principe elles sont situées dans la capitale.

Il faut donc dissocier la concentration du point de vue juridique de la concentration géographique (celle-ci n’a pas obligatoirement un lien avec l’autre). 

B- La centralisation imparfaite ou la déconcentration
Transfert à des organes inférieurs dans la hiérarchie interne d’un pouvoir de décision détenu par les autorités plus élevées, exerçant un pouvoir hiérarchique à l’égard des autorités les moins élevées. 

( Ces autorités demeurent soumises au pouvoir hiérarchique des autorités centrales. 

1- Une redistribution du pouvoir
Cela se fait dans le cadre d’une même personne morale, l’Etat. On ne remet jamais en cause les compétences de l’Etat. 

Odilon Barrot, homme politique du XIXème siècle s’exprimait ainsi : « c’est le même marteau qui frappe mais on en a raccourci le manche ». On opère un rapprochement de l’administration et des administrés. 

2- Le pouvoir hiérarchique
Il constitue le lien entre le centre et la périphérie dans le cadre de la déconcentration ou centralisation imparfaite. Il est de plus le garant de l’unité de l’action. 

Concernant les composantes de ce pouvoir :

Il permet à l’autorité supérieure d’intervenir à l’égard du comportement de ses subordonnés. Il peut prendre alors des mesures de trois ordres :

( Adresser les instructions aux subordonnés (circulaires, ordres de services etc.). Le subordonné doit se conformer à ces instructions sous peine de sanctions disciplinaires. Il peut seulement refuser lorsque les instructions sont manifestement illégales.

( Pouvoir d’annulation. Il peut faire disparaître les décisions de ses subordonnés. Cette annulation a bien entendu un effet rétroactif. Recours administratif hiérarchique. 

( Pouvoir de réformation. On fait disparaître les décisions déférées pour l’avenir. 

Concernant ses caractères :

Il est détenu de plein droit par l’autorité supérieure : il n’est pas besoin qu’un texte reconnaissance ce pouvoir. 

( C.E, 30 juin 1950, Queralt. 

Ce pouvoir hiérarchique s’exerce de plus spontanément. Et cet exercice peut être justifié pour des motifs de droit mais aussi pour des raisons d’opportunité. 

Section 1 : Les services centraux
Ce sont essentiellement les ministères, coordonnés par les services du président de la République et par le Premier ministre. 

A- Les ministères
Leur nombre n’est pas fixe. Il s’est fortement accru au cours de la période postérieure à la seconde guerre mondiale du fait de l’accroissement de l’augmentation de l’intervention de l’Etat. A partir de 1981 on a donc tenté de rationnaliser les choses, en réduisant notamment l’équipe gouvernementale.

Le rapport Pique de 1995 recommandait une équipe de 15 départements ministériels. 

Traditionnellement les secrétaires d’Etat ne participent au conseil des ministres que lorsque leur mission est à l’ordre du jour. L’attribution des dénominations n’emporte pas réellement de conséquences puisqu’il n’existe pas de hiérarchie juridique dans le gouvernement en ce qu’il est un organe unitaire et collégial. Il existe néanmoins une hiérarchie de faits qui peut tenir tant à la nature des départements ministériels que du caractère de la personne. 

Le ministre à la tête de son ministère est membre du gouvernement et chef de l’administration à l’égard de la quelle il exerce le pouvoir hiérarchique. Il dispose dont de moyens et l’organisation du ministère se fait selon un modèle hiérarchique et pyramidal à la tête duquel se trouvent le ministre et son cabinet. 

1- La direction du ministère
Le président de la République pas plus que le Premier ministre n’a pas juridiquement de pouvoir hiérarchique envers les ministres et leurs subordonnés. Le ministre exerce son autorité sur tous les membres de son ministère. Tous les actes qui concernent son département sont pris par lui, ou par délégation de sa part. 

Il a un pouvoir hiérarchique sur les agents qui y travaillent (cf. liste des pouvoirs déjà vus : annulation etc.). Sa double qualité de chef d’administration et de membre du gouvernement, signifie que dans le cadre de la politique définie par le gouvernement il va élaborer une politique pour son ministère. Pour mener à bien cette mission il a besoin d’aide.

( Il est assisté par un cabinet ministériel. En principe il y a dix personnes officielles. Aux officielles s’ajoutent les officieux puis les clandestins. Parmi cet ensemble de collaborateurs personnels on peut évoquer le directeur du cabinet, personnage ayant autorité sur l’ensemble du cabinet et qui supplée le ministre dans la direction du ministère. A côté de lui il y a le chef du cabinet qui est chargé de l’emploi du temps du ministre et de la gestion du cabinet. 

( Il est lui est possible de procéder à des délégations de compétence.

	
	Délégation de signature
	Délégation de pouvoir

	Délégataire
	Désigné intuitu personae. 
	Désigné es qualité. Il est désigné en tant que titulaire d’une fonction. 

	Délégant
	Ministre. Il peut continuer à signer dans les domaines délégués pendant la durée de la délégation. 
	Dessaisi de sa fonction pendant la délégation. 

	Délégation
	Elle cesse dès la perte de fonction du délégant ou du délégataire. 
	Elle cesse par son retrait explicite. 


2- L’organisation des administrations centrales
La première division à opérer est une division par directions. Les unes correspondent aux différents secteurs d’attribution du ministère (direction de la sécurité locale dans le ministère de l’intérieur etc.). Elles sont dites sectorielles ou verticales.

On les oppose aux directions horizontales, au sein du ministère  (direction du personnel etc.).

Ces directions sont divisées en sous-directions (pouvant parfois être regroupées en services), elles-mêmes divisées en bureaux. 

Les structures d’un ministère sont relativement stables. 

A côté de ces structures pyramidales on peut trouver d’autres services (information, inspection etc.), qui peuvent prendre des noms variables (délégations, commissariats etc.). 

B- La présidence de la République et les services du Premier ministre
1- Les conseils de coordination
Il s'agit de réunir un certain nombre de personnes pour l’étude de dossiers qui les concernent spécialement (projets de décret, projets de loi etc.).

a- Les réunions interministérielles
Elles sont composées des collaborateurs des ministres et sont présidées par un membre du cabinet du Premier ministre. 

b- Les comités interministériels
Ils réunissent les ministres intéressés par un dossier spécifique et sont présidés par le Premier ministre. 

c- Le conseil interministériel
Il est présidé par le président de la République et composé des ministres intéressés. Le plus important de ces conseils est le Conseil des ministres qui réunit l’ensemble de l’équipe gouvernementale. Les secrétaires d’Etat n’y siègent que lorsqu’une question portée à l’ordre du jour les intéresse. 

L’ordre du jour est fixé par le secrétaire général du gouvernement, seul membre de l’équipe gouvernementale qui n’assiste pas au Conseil des ministres. 

En schématisant cela se déroule comme suit :

Le ministère « pilote » est celui qui élabore, suivant les directives fixées par l’équipe gouvernementale, les projets de lois, de décrets etc. S’en suivent des contacts avec les ministères intéressés (réunion interministérielle), et ensuite si besoin est cela passe devant un comité interministériel puis devant le Conseil des ministres. 

2- Les services de l’Elysée et de Matignon
Traditionnellement il  y a un secrétariat général, un cabinet et un état major particulier à l’Elysée tandis que Matignon est plus complexe.

Le cabinet de l’Elysée est devenu très important et les conseillers personnels du chef de l’Etat se développent et interviennent de plus en plus. 

Le Premier ministre dispose d’un cabinet, dont les membres président les réunions interministérielles. Il a sous son autorité des institutions administratives qui correspondent aux trois fonctions essentielles du chef du gouvernement.

Les services de Matignon exercent une fonction de secrétariat du pouvoir exécutif. Le secrétariat général du gouvernement, avec à sa tête un secrétaire général du gouvernement qui prépare les Conseils des ministres et établit les procès verbaux des réunions interministérielles. Ce secrétariat comprend notamment un service législatif qui a pour principale fonction de coordonner l’ensemble des activités de préparation des projets de loi et des textes réglementaires. Ce secrétariat intervient aussi pour tout ce qui a trait aux politiques internationales. Ainsi, il existe un secrétariat général aux affaires européennes (ancien SGCI, secrétariat général du comité interministériel pour les communautés européennes, créé en 1948). Cet organe intervient dans la coordination des affaires européennes en France, et organise la participation des ministres sur la scène européenne. 

Enfin, le secrétariat général de la défense nationale, organe le plus ancien du secrétariat du gouvernement, est une structure administrative en liaison entre le Premier ministre et le chef de l’Etat. Il assiste le chef du gouvernement dans l’exercice de ses responsabilités en matière de défense et de sécurité nationale. 

D’autres organes remplissent des fonctions d’administration générale. Il s'agit par exemple de ce qui concerne la fonction publique. L’Ecole Normale d’Administration est un service rattaché au Premier ministre, de même que la Direction des journaux officiels ou la Documentation française. 

Une autre fonction exercée par Matignon est celle du développement et des études. C’est par exemple le Conseil d’analyse stratégique (ancien commissaire au plan). 

C- Les organes consultatifs
Cela vise à éclairer les autorités administratives lorsqu’elles ont une décision à prendre. 
Le Conseil d'Etat est traditionnellement le conseil du gouvernement. La révision récente de la Constitution a instauré un troisième alinéa à l’article 39 de la Constitution qui permet au Parlement de le saisir également pour avis. 

En se reportant à l’article L. 112-1 du Code de la justice administrative qui dispose que le Conseil d'Etat participe à la confection des ordonnances. Il est consulté par le Premier ministre pour les projets d’ordonnances, les projets de décret, pour les projets de loi et pour tous les textes que les dispositions constitutionnelles lui permettent d’examiner. 

Pour satisfaire cette mission, la structure interne du Conseil d'Etat fait valoir ce rôle à travers ses six sections administratives (section de l’intérieur, section des finances etc.). Les avis sont rendus en son nom et peuvent intervenir dans des formations différentes. Une section peut être saisie et peut, depuis le décret du 6 mars 2008 (voir supra), siéger dans une formation restreinte ou une formation plénière. Il est également possible d’instaurer des formations plus solennelles. Deux sections peuvent se réunir pour avis. La formation de l’Assemblée générale (ordinaire ou plénière) peut se réunir. Le Vice-président du Conseil d'Etat est chargé des problèmes d’organisation administrative. Les projets de loi sont par exemple toujours examinés par l’Assemblée générale du Conseil d'Etat. 

La Commission permanente peut se réunir pour les textes à adopter en cas d’urgence. 

Au sein des sections administratives les commissaires du gouvernement vont venir défendre les positions adoptées par ces sections. 

Les délibérations sont toujours secrètes. L’avis appartient à celui qui l’a demandé (par exemple le gouvernement). Dès lors il en est le dépositaire et est seul admis à décider de lever ou non le secret. Une tendance importante à l’heure actuelle est de demander à ce que ces avis soient rendus publics. 

On a commencé à publier annuellement les grands avis du Conseil d'Etat sous l’impulsion du gouvernement. Le comité Balladur a proposé que ces avis soient rendus publics. Certains même sont marqués par une folie extrême en demandant que les débats aussi soient rendus publics. Mais cela semble relever d’une démence aigue tant le risque est grand de troubler la sérénité des débats. 
Les avis rendus pour le Parlement en application de l’article 39 al.3 de la Constitution risquent de ne pas rester secrets en ce qu’ils sont rendus aux parlementaires, dont les débats sont publics. 

Dans certains cas la consultation du Conseil d'Etat est obligatoire. Il faut donc opérer une dissociation entre la consultation obligatoire et celle facultative.

1- La consultation obligatoire
L’article 39 indique les cas de consultation obligatoire. Le Conseil d'Etat est obligatoirement saisi  de tous les projets de loi (délibérés en Conseil des ministres après avis du Conseil d'Etat). Selon l’article 38 de la Constitution, le Conseil d'Etat est saisi pour avis pour les projets d’ordonnance. Les décrets en Conseil d'Etat nécessitent un avis du Conseil d'Etat et ne peuvent être modifiés qu’après consultation du Conseil d'Etat. Dans ces cas le gouvernement est tenu de saisir le Conseil d'Etat mais pas de suivre son avis. Le gouvernement peut donc tenir compte du Conseil d'Etat ou non, mais ne peut pas tenir compte d’une partie de l’avis en écartant l’autre (rédiger un nouveau texte pour certaines dispositions). Il peut néanmoins rédiger un nouveau texte entier et le présenter à nouveau au Conseil d'Etat. L’idée de cette consultation obligatoire explique que l’on a longtemps considéré qu’il y avait, pour les projets de décrets, une sorte de codécision entre l’exécutif et le Conseil d'Etat.

Le Conseil constitutionnel dans une décision de 2003 (AJDA 2003, p.248) est venu sanctionner un projet de loi qui n’avait pas été soumis au Conseil d'Etat. 

Depuis la révision constitutionnelle de 1992, le Conseil d'Etat en vertu de l’article 88-4 est saisi de tous les projets d’actes communautaires. Il indique que si un projet d’acte relève de la loi il est transmis au Parlement pour avis.

2- La consultation facultative
Les propositions de loi peuvent être soumises au Conseil d'Etat, à l’initiative du gouvernement. Le gouvernement peut, en toute hypothèse, saisir le Conseil d'Etat, lui poser une question (cf. article L. 112-1 du Code de la justice administrative). 

D- Les autorités administratives indépendantes
Dans l’appellation même de ces organismes il y a une énorme contradiction ! En effet, selon l’article 20 de la Constitution le gouvernement dispose de l’administration. Il est donc contradictoire que de telles autorités indépendantes existent. 

Dans une étude confiée au Conseil d'Etat sur les autorités administratives indépendantes est apparue la distinction de leurs fonctions. Il y a tout d’abord les fonctions d’information et de communication (CNIL, commission des sondages, CSA, etc.). D’autres ont pour raison d’être la protection des citoyens ou encore la régulation de l’économie. Dans ce domaine certaines interviennent dans des domaines sectoriels (comité de régulation de l’énergie, etc.). Certaines interviennent de manière transversale ; on les appelle les super régulateurs. Il s'agit en particulier de l’Autorité des marchés financiers ou du Conseil de la concurrence. 

Ces dernières années, le développement de ces autorités administratives indépendantes a pu résulter d’un phénomène de déréglementation et de disparition de certains monopoles publics. On a ouvert à la concurrence des services publics de réseau (poste, EDF, etc.). Ces anciennes instances deviennent des opérateurs et ne peuvent plus être des régulateurs. 

On retrouve des autorités administratives indépendantes dans ce que certains ont appelé la lute contre la bureaucratie. 

Il y a trois grands domaines d’intervention. La justification essentielle de la création de ces autorités administratives indépendantes est que l’on veut renforcer l’impartialité des interventions de l’Etat. 

Attention : NE PAS PRENDRE LIBERTES PUBLIQUES COMME COURS, CELA S’APPARENTE TROP AU DROIT ADMINISTRATIF !!!!

1- De nouveaux acteurs
Les autorités administratives indépendantes sont des autorités. Elles disposent donc d’un pouvoir de décision. Les instances qui n’ont qu’un rôle consultatif ne peuvent donc pas être considérées comme des autorités administratives indépendantes. 

L’autorité peut-elle simplement être une autorité morale ?

S’ils n’ont pas la capacité juridique, ils ne peuvent en principe pas être considérés comme des autorités. 

Les autorités administratives indépendantes sont des autorités administratives. Elles interviennent donc au nom et pour le compte de l’Etat. En France elles sont situées au sein de l’exécutif même si elles ne sont pas soumises au pouvoir du Premier ministre. 

Elles sont enfin indépendantes. Au départ elles ne disposaient pas d’une personnalité juridique propre, mais des lois, depuis les années 2000s confient de plus en plus une personnalité juridique à ces autorités. C’est le cas de l’Autorité des marchés financiers (2003). Le principe reste qu’elles n’ont pas une personnalité juridique puisqu’elles agissent au nom de l’Etat.

Quoiqu’il en soit elles demeurent au sein de l’exécutif, mais ne peuvent recevoir d’instructions de la part de ce dernier.

Cette indépendance est parfois contestée. Il n’existe pas de statut général des autorités administratives indépendantes. En fonction de leurs statuts les règles sont variables. Ce qui est commun à ces autorités administratives indépendantes est par exemple la règle de la collégialité, garantie de l’indépendance. 

Le CSA et la HALDE (Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour l’égalité).

Une loi de 1982 affirme la libre communication audiovisuelle sur le fondement d’une disposition constitutionnelle (article 11 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen du 26 aout 1789). Le Conseil constitutionnel va considérer à l’occasion de l’examen de ce texte que le pluralisme est une condition de la démocratie, il est donc possible de limiter la liberté d’expression dans les cas où elle irait à l’encontre de ce pluralisme.

On dit qu’il existe un pluralisme externe, il peut y avoir un secteur privé et un secteur public de la communication audiovisuelle (fin du monopole de l’audiovisuel public). Il existe un pluralisme interne, l’objectivité dans les programmes se manifeste par la place laissée à tous les courants d’opinion. Le pluralisme est assuré par une autorité indépendante. On se dit qu’il s'agit d’un moyen efficace pour promouvoir une valeur démocratique, le pluralisme, et permettre la naissance d’un secteur concurrentiel, le marché de l’audiovisuel. Le CSA est aujourd’hui doté d’un statut destiné à garantir son indépendance. Il n’a pas une personnalité juridique distincte de l’Etat et sur le plan juridique il ne reçoit aucune injonction de la part du gouvernement ni d’aucune autre autorité. Il est tout de même, en tant qu’autorité administrative, soumis à certains types de contrôle.

Les garanties statutaires accordées aux membres du CSA :

- Collégialité. Le CSA comprend neuf membres, élus pour six ans ; le collège est renouvelé par tiers tous les trois ans. Ce mandat est non renouvelable et non révocable. La nomination se fait par les présidents des assemblées et par le président de la République. C’est ce dernier qui nomme le président du CSA dont le vote est prépondérant en cas de partage et qui peut saisir l’autorité administrative.

- Certaines incompatibilités fonctionnelles sont établies. 

Une loi du 30 décembre 2004 est venue instituer la Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour l’égalité. Elle est compétente pour connaître de toutes les discriminations directes ou indirectes et doit donc assurer le respect et la promotion de l’égalité. Elle est composée d’un collège de onze membres nommés par décrets du président de la République. Le président de la République en nomme deux, de même que les présidents des assemblées, que le Premier ministre. Un est nommé par le Vice-président du Conseil d'Etat, un par le Premier président de la Cour de cassation et un par le président du Conseil économique et social.

Il faut veiller à ce qu’il y ait une égalité entre hommes et femmes en son sein. Un conseil consultatif est composé de dix-huit membres.

La compétence de la HALDE est donc large.  Sa première vocation est d’assister les personnes victimes de discrimination, de contribuer à l’application des lois sur la discrimination et de promouvoir l’égalité. 

De manière générale, et selon les modalités propres à chaque autorité, il y a une distinction établie entre elles et le pouvoir politique. La durée des mandats joue un rôle important, ainsi que le fait que les autorités administratives indépendantes soient peuplées de personnes appartenant aux grands corps de l’Etat. En effet, cela permet de voir qu’il s'agit de personnes formées pour assurer leur fonction. Les qualités de ces personnes sont extrêmement importantes et cela permet de cerner l’objectivité et la crédibilité de ces autorités. On opère une forme de spécialisation des fonctions au sein de l’administration et cela leur permet d’être des remparts pour protéger les libertés publiques.

2- Une nouvelle logique d’intervention étatique
La formule juridique de ces autorités administratives indépendantes est intéressante puisqu’elle permet de traiter à la source les atteintes aux libertés publiques. La rapidité d’intervention est essentielle, surtout dans des domaines techniques qui sont nouveaux et évolutifs. Les autorités administratives indépendantes permettent une action préventive et facilitent les actions de médiation.    

Les autorités administratives indépendantes détiennent des compétences différentes. Parfois celles-ci leur permettent d’exercer un simple pouvoir d’influence, d’autres fois cela leur permet d’exercer une contrainte.

Cette bonne vieille HALDE assure par exemple une mission d’information et d’assistance. Pour assurer cette mission elle peut par exemple créer  des partenariats avec certaines instances. Elle assure également une fonction de médiation et de transaction. Elle peut à titre d’exemple tenter de résoudre certains conflits par la voie de la médiation ou proposer à l’auteur d’une transaction de verser une amende (de 3 000 euros pour les personnes physiques à 15 000 euros pour les personnes morales). A la demande du gouvernement elle peut également donner des avis sur des propositions de lois. Elle présente à cet effet un rapport annuel, généralement largement diffusé. 

Elle organise également des tests de discrimination. 

Le médiateur de la République. 

Cette institution merveilleuse a été mise en place par une loi fantastique de 1973. Ce gentil personnage est une autorité indépendante qui ne dispose pas d’un pouvoir de décision. C’est étrange, non ? Car en principe une autorité doit disposer d’un pouvoir de décision.

Néanmoins cet honorable petit bonhomme a une influence conséquente et donc un rôle important. Il a été créé sur le modèle suédois qui instaure un juge. Le médiateur n’est pas un juge. Il est saisi des réclamations des administrés qui concernent les relations entre l’administration et les administrés. Si une plainte lui paraît justifiée il peut l’adresser à l’administration.

Il est saisi par le biais d’un parlementaire lui-même saisi par un administré. Hi ho. Il dispose également d’un pouvoir de proposition au gouvernement pour remédier aux mauvais fonctionnements de l’administration. Il dispose également d’un pouvoir d’injonction, mais celui-ci n’a pas de réelle force puisqu’il n’a pas un pouvoir de contrainte.

Il rédige un rapport transmis au président de la République et au Premier ministre. Ce médiateur a permis la promotion de la médiation dans d’autres domaines. La loi de 1982 sur le CSA a institué un médiateur dans le domaine du cinéma, etc. On doit faire une place particulière ici au défenseur des enfants qui a pour fonction de défendre et de promouvoir les droits de l’enfant consacrés par la loi ou un engagement international (CIDE, par exemple). 

La révision constitutionnelle de juillet 2003 a instauré un titre XI bis, qui concerne le défenseur des droits. L’article 71-1 de la Constitution dispose dès lors qu’il existe un défenseur des droits qui est tout aussi merveilleux que le médiateur de la République. Il peut se saisir d’office, être assisté d’un collège pour l’exercice de certaines de ses fonctions. Il a aussi été question de réunir dans cette fonction les compétences du médiateur de la République et d’autres autorités administratives indépendantes. 

La commission d’accès aux documents administratifs. 

Cette institution dispose d’un pouvoir de décision. Elle a été créée par une loi du 17 juillet 1978 et ne disposait pas alors d’un pouvoir de décision. Elle a été instituée pour faciliter la mise en œuvre de la politique de la transparence de l’administration et du droit d’accès aux documents administratifs. Elle a donc récemment été modifiée afin qu’elle dispose d’un réel pouvoir de décision et devienne une véritable autorité. Si l’on refuse la transmission d’un document administratif, il est possible de demander un avis à cette commission quant à la communicabilité du document dont la transmission a été refusée. L’avis est un préalable obligatoire à la formation d’un recours juridictionnel à l’encontre d’un tel refus. 

En 2005, une ordonnance désigne explicitement cela comme étant une autorité administrative indépendante et lui attribue un pouvoir de sanction pécuniaire. 

Ces autorités administratives sont plus armées pour défendre les libertés publiques. Dans la mesure où elles sont entre l’administration et les citoyens, elles facilitent la médiation. 

3- La légitimité démocratique
L’article 3 de la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen du 26 aout 1789 pose le principe de la souveraineté nationale et du fait que tout corps doit en résulter expressément. L’article 15 dispose que la société peut demander compte à tout agent public de son action. 

Quid de la compatibilité de ces autorités administratives indépendantes avec ces deux articles ?

Ces autorités ne semblent pas résulter expressément de la souveraineté nationale. On se trouve face à une opposition entre la démocratie et l’indépendance qui fonde ces autorités administratives indépendantes. Il n’existe pas de contrôle, par la souveraineté nationale, de ces instances. 

Lorsque l’on s’appuie sur les exemples étrangers on peut trouver une autre forme de démocratie que la démocratie élective.

a- La fondation
Les autorités administratives sont des instances démocratiques puisque c’est le législateur qui vient les instituer en tant que représentant de la souveraineté nationale et en tant qu’il est compétent en matière de libertés publiques. 

De plus, ces instances sont soumises à un contrôle juridictionnel et un contrôle financier de la part de la Cour des comptes.

( C.E, 3 décembre 1999, Didier, GAJA. 

La question du contrôle politique montre un certain nombre de faiblesses. Le fait qu’elles puissent à tout moment être supprimées ou modifiées par le législateur (afin qu’elles correspondent plus aux attentes du pouvoir en place) montre une limite. 

Le Conseil d'Etat, dans son rapport public de 2001, a montré une volonté d’approfondissement de ce contrôle démocratique.

b- L’approfondissement du contrôle démocratique
Le Conseil d'Etat estime que pour permettre aux pouvoirs exécutif et législatif d’exercer un contrôle efficace sur ces autorités afin qu’indépendance ne rime pas avec impunité, il faut  un certain nombre de modifications.

Les lois qui instaurent ces instances permettent généralement qu’un contrôle politique soit exercé par le Parlement par la voie d’une audition des représentants de ces autorités. 

Des modalités d’accompagnement et de suivi de leur action pourraient être envisagées. Il suggère également que l’on puisse discuter directement de leur budget devant le Parlement. 

Du point de vue du contrôle  de la part de l’exécutif d’autres propositions ont été envisagées. Un Commissaire du gouvernement assiste ainsi à un certain nombre de délibérations des instances. Cela n’existe pas partout (exemple du CSA ou un tel contrôle n’existe pas).  

c- La diversification
La démocratie c’est mal. Elle peut être appréhendée autrement que de manière élective. Certains éléments relèvent de la démocratie participative (transparence, participation et évaluation). 

( Transparence : Les procédures suivies devant les autorités administratives indépendantes présentent un certain nombre de garanties (motivation obligatoire des décisions individuelles, respect du contradictoire, etc.). Cela fait dire à certaines mauvaises langues qu’il s'agit d’institution juridictionnelles ; c’est faux mais il n’en demeure pas moins que les garanties de l’article 6 §1 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales s’appliquent ici. 

( Participation : On considère qu’il serait judicieux que ces autorités administratives indépendantes s’ouvrent plus au public, en n’hésitant pas à recourir par exemple à un phénomène de consultations publiques. 

( Evaluation : Cela est gage de leur efficacité. C’est la raison pour laquelle une évaluation périodique est possible dans certains cas. Il existe au sein des deux assemblées des offices parlementaires d’évaluation de la législation et des politiques publiques. Cette évaluation comporte trois volets : mesure de la performance des autorités et des moyens qu’elles ont mis en œuvre, évaluation de la pertinence de ces structures pour gérer les activités qui leur sont confiées (faire revenir ces fonctions à l’administration centrale si cette pertinence n’est pas prouvée), et évaluation qui devrait être menée en parallèle avec celle des services centraux qui interviennent dans le même secteur. 

Face à ce « déficit démocratique » les avancées demeurent timides. 

Section 2 : Les services déconcentrés
Il est nécessaire pour l’Etat d’avoir des relais en différents points du territoire national et les services déconcentrés sont les agents qui dépendent d’un ministère et son répartis sur le territoire. Les organes sont hiérarchisés.

La déconcentration commence sous le 2nd empire.

En 1936 on déconcentre le pouvoir de tutelle sur les collectivités locales.

En 1964 on a renforcé le rôle du préfet dans le département.

Il y a une rupture en 1982 : lien déconcentration et décentralisation.

G. Dupuis considère que la déconcentration, pour être réussie, doit présenter plusieurs caractères : porter sur des matières importantes, il faut que le transfert de pouvoirs soit accompagné d’un transfert de moyens, et il faut que la déconcentration porte à la fois sur la préparation et sur le contrôle des décisions.

En 1982 : c’est le début de la décentralisation. 10 mai 1982 : le pouvoir du préfet est rénové et redéfini. C’est 10 ans plus tard (01/07/1992) que la charte de la déconcentration est adoptée : pour la mise en œuvre des principes posés. 

On affirme qu’à l’administration centrale ne doit conserver que les missions ayant un caractère national. Le niveau d’administration national ne doit s’inscrire au niveau central que pour les missions nationales. Tout le reste devant être pris en charge par les services déconcentrés.

Les régions vont être vouées aux questions économiques et sociales à l’aménagement du territoire.

.Jusqu’en 1992, on partait du principe que l’administration de l’Etat était dévolue au niveau du ministère et qu’on pouvait prendre des éléments nationaux et les déconcentrer, avec la charte de 92, on considère que va rester au niveau national que ce qui relève des attributions purement nationales.

On met en place un comité pour la déconcentration qui vise à encourager le mouvement.

.2004 : décret conduisant à un approfondissement de la déconcentration et conduisant à une augmentation des pouvoirs du préfet dans le département.

A- Les services départementaux

Le département est l’unité administrative de droit commun.

Il y a une uniformité de la circonscription administrative.

Le département a pour vocation d’être une section d’un même tout.

On a tenu compte des particularismes locaux pour découper le territoire, il y a donc des identités départementales. Loi du 28 pluviôse an VIII qui établit cette structure.

Le préfet est seul chargé de l’administration du département, il est le représentant de l’Etat, il est le délégué du gouvernement. Il est assisté (au moment de sa création) d’un conseil général, qui conseille le préfet, et d’un conseil de préfecture.

Les membres du conseil général et du conseil de préfecture sont nommés par le 1° consul.

1- Le rôle du préfet
Le statut du préfet est un statut dérogatoire à celui des fonctionnaires de l’Etat.

Ils sont choisis parmi les sous-préfets qui eux sont en principes recrutés par l’Ecole normale d’administration.

On peut avoir le grade de préfet, mais occuper un emploi qui ne soit pas celui de préfet.

L’affectation à un poste de préfet territorial est un choix discrétionnaire du gouvernement. Ce choix discrétionnaire s’explique par le rôle qui est celui du préfet, il faut qu’il y ait compatibilité entre gouvernement et préfet.

Parmi les droits et obligations du préfet qui pèsent sur le préfet il y en a beaucoup qui sont différents de ceux des autres fonctionnaires.

La liberté d’expression des préfets est contrainte par une obligation de loyauté; il ne bénéficie pas du droit syndical ni du droit de grève.

2- Les attributions du préfet
Jusqu’en 1982 : le préfet anime et coordonne les services déconcentrés (services extérieurs de l’Etat), il est l’exécutif du département. Il était représentant de l’Etat et de la collectivité territoriale.

Le préfet est le représentant de l’Etat visé à l’article 72 de la constitution.

C’est sur le préfet que repose l’action de l’Etat dans le département et on peut dire que c’est en quelque sorte un premier ministre à l’échelon local.

Ce décret de 2004 qui abroge celui de 82 : établit les compétences du préfet et le décret conforte cette idée : le préfet dirige sous l’autorité des ministres les services déconcentrés des administrations civiles de l’Etat.

Le préfet a un rôle politique et des fonctions administratives. Le préfet sert d’intermédiaire entre le pouvoir central et les élus, et d’autre part entre le pouvoir central et les administrés. Il est le relais du pouvoir central dans le département, il rend compte de la politique du gouvernement dans le département.

Le préfet a la charge des intérêts nationaux et du respect des lois dans le département, c’est lui qui opère le contrôle des communes et des établissements publics qui relèvent des départements.

Il intervient comme une autorité de police dans le département. Il exerce la police générale et un certain nombre de police spéciales (police des eaux…).

Il va délivrer des autorisations : passeport, autorisation de chasse…

Il peut faire usage au titre de la police de la force publique pour faire exécuter des décisions de justice.

Les préfets jouent un rôle très important concernant les plans Vigipirate ou plan orsec. 

Le rôle du préfet en matière économique et financière est important : il n’est pas que l’animateur économique du département, il est l’unique ordonnateur secondaire des dépenses de l’Etat.

Les directions départementales : DDASS et DDE : c’est le préfet qui assure la direction et qui a une autorité directe sur les directeurs (de la DASS et de la DDE).

Les directions départementales sont dirigées par un directeur qui est placé sous la direction d’un préfet.

.Le préfet a un secrétariat général et il a aussi les sous-préfets qui collaborent avec lui.

.Le préfet est responsable de l’organisation des services déconcentrés.

.La décentralisation renforce le besoin de cohérence et d’unité de l’action gouvernementale au sein du département.

B- Les autres cadres d’administration territoriale de l’Etat

Dans le département il y a à la fois l’autorité issue de la décentralisation et l’autorité issue de la déconcentration.

Les circonscriptions administratives.

1) La commune

Le chef de cette administration communale est le maire et ses adjoints, c’est un agent de l’Etat. Au titre de représentant de l’Etat, il est soumis à l’autorité hiérarchique du préfet. Il doit veiller à ce que les lois et décrets soient appliqués dans le territoire de la commune, il a la qualité d’officier de police judiciaire et il est chargé des fonctions spéciales : c’est lui qui dresse les listes électorales, c’est lui qui procédait au recensement, c’est lui qui délivre le permis de construire, il établit des actes d’état civil (mariage, etc.) entant qu’officier d’état civil.

2) La région

Les compétences reconnues à cet échelon résultent de différents textes.

La charte de la déconcentration va étendre les compétences de la circonscription régionale, du même qu’une loi du 13 août 2004 relative aux libertés et responsabilités locales.

La région devient un échelon de mise en œuvre de nombreuses politiques publique.

La région est dirigée par un préfet de région, c’est le préfet du département qui est le siège de la région. Le préfet de région est assisté dans sa tache par le secrétariat général des affaires régionales et il dirige aussi le comité de l’administration régionale, c’est une instance qui regroupe plusieurs personnes (composé des préfets des départements de la région, des chefs des services d’administration régionale, du trésorier payeur général). Le comité de l’administration régionale a un rôle important car il se prononce sur les orientations stratégiques de l’Etat dans la région.

Il est chargé de conclure les contrats au nom de l’Etat.

Il a des pouvoirs propres au niveau de la répartition des investissements entre les départements.

3) L’arrondissement

L’arrondissement existe simplement pour le besoin de d’Etat. Il y en a 340. Chaque département est divisé en 3 ou 4 arrondissements. L’arrondissement est personnifié par un fonctionnaire qui est le sous-préfet, qui a 3 types d’attributions : il a un pouvoir de décision en certaines matières ; il peut être appelé à coordonner des services déconcentrés de l’administration centrale qui ont leur siège dans l’arrondissement ; et il a une fonction importante de relais avec les élus locaux (c’est lui qui connaît le terrain).

4) Le canton

Il y en a 4200 en France, c’est une subdivision de l’arrondissement et les cantons ne sont pas représentés par un fonctionnaire.

Ce sont des structures d’accueil pour les services publics.

Chapitre 2 : Les collectivités territoriales décentralisées
Parmi les personnes morales de droit public, on peut isoler les collectivités décentralisées, la question se pose de l’identification de celles-ci.

Pour les identifier de manière générique on peut procéder de manière négative en disant que les collectivités territoriales décentralisées ne sont pas des circonscriptions administratives, elles correspondent à une population liée à un territoire et soumise à l’autorité d’un pouvoir. Ce sont celles qui sont visées à l’article 72 de la Constitution.

Section 1 : Le phénomène de la décentralisation
A- La notion de décentralisation

La décentralisation correspond à l’attribution d’une certaine autonomie à des collectivités qui s’administrent librement par des conseils élus sous le contrôle du gouvernement.

Cela consiste à confier une compétence qui pourrait être centrale à une autorité non centrale. Décentraliser c’est diviser une population et soumettre chacune de ses parties à l’autorité d’un pouvoir qui est différent de l’autre partie.

Le titre XII de la Constitution affirme le principe de la libre administration des collectivités territoriales.

1) Décentralisation territoriale et décentralisation dite technique

Cette situation serait celle où la personnalité juridique serait attribuée à des entités déterminées sur la base géographique.

Certains juristes opposent décentralisation territoriale à décentralisation technique sur ce critère.

La décentralisation par service serait une forme de décentralisation où des institutions diverses interviennent dans un champ de compétence limité et sont dotées de la personnalité juridique.

La seule attribution de la personnalité juridique ne suffit pas à caractériser la décentralisation.

La décentralisation technique a été créée par Duguit, à une période où ces personnes juridiques étaient sous la tutelle de l’Etat.

Quand on parle de décentralisation en droit administratif on ne parle que de la décentralisation territoriale.

2) Décentralisation et fédéralisme

La décentralisation n’est pas un fédéralisme puisqu’elle est effectuée dans un état unitaire, l’article 1 de la constitution dit que la France est une république indivisible et que son organisation est décentralisée.

La décentralisation n’est pas le fédéralisme, les personnes morales que sont les institutions décentralisées exercent des pouvoirs qui leurs sont reconnus par la loi et la constitution, « elles n’ont pas la compétence de leur compétence » (elles n’interviennent pas pour déterminer leur compétence, elles ne disposent pas d’un pouvoir législatif). Tout au plus elles disposent d’un pouvoir réglementaire pour l’exercice de leur compétence.

Au contraire dans un état fédéral, les états fédérés ont une constitution propre et la répartition des pouvoir entre état fédéré et fédéral est fixée par l’état fédéral, mais ils ont quand même la compétence de leur compétence et participation à la création des lois fédérales et pas uniquement des lois de leur état fédéré.

3) Décentralisation et contrôle

Le contrôle n’est ni un contrôle de type hiérarchique, ni un contrôle de tutelle.

Le contrôle de tutelle n’existe qu’à l’égard de certaines instances.

Le rapport de tutelle règle les rapports entre deux personnes morales, ce n’est pas un lien hiérarchique. Il doit être prévu par un texte. Pas de tutelle sans texte, pas de tutelle au delà des textes. Cela signifie que la tutelle ne se présume pas, et ne dispose que des pouvoirs que le texte lui reconnaît expressément.  

Le contrôle de tutelle ne porte que sur la régularité des actes, et non pas sur leur opportunité.

On dit qu’il y a tutelle quand l’autorité de tutelle dispose d’un pouvoir d’annulation et d’approbation des actes.

Souvent on dit qu’il y a tutelle lorsqu’il y a un pouvoir de substitution.

Il dissocie différents procédés : il part de procédés privilégiés (approbation et annulation), de procédés assimilés (pouvoir de suspension et d’autorisation), procédés contestés (la substitution), les procédés exclus. 

.CE 1902 : commune de Neris les bains : (GAJA) : elle reconnaît à l’autorité soumise à la tutelle un intérêt à demander l’annulation des actes de tutelle. 

La décentralisation suppose un contrôle du gouvernement qui n’est pas non plus un contrôle de tutelle.

4) Décentralisation et semi décentralisation

L’idée de semi décentralisation est développée par Eisenmann Centralisation et décentralisation esquisse d’une théorie générale.

.La décentralisation peut être comprise comme conférant une certaine liberté d’administration.

.Pour Eisenmann : on peut porter atteinte à un système centralisé en introduisant des éléments de décentralisation.

.La décentralisation peut être considérée comme un risque d’inégalité, et du point de vue démocratique, la décentralisation est un retour à une certaine féodalité (idée développée par Pierre Legendre).

.On considère qu’il y a un risque d’éclatement de la nation.

B- La décentralisation française actuelle

La France est toujours présentée comme un Etat centralisé.

Mais depuis la V° république, il y a un mouvement de décentralisation.

En 1982 : césure : date importante puisque c’est le moment où va être posé la base de l’organisation administrative actuelle.

1) 1982

1981 : arrivée de la gauche

Gaston Deferre : loi du 2 mars 82 : texte promulgué après une censure partielle du Conseil constitutionnel : 25 février 1982 : qui explique qu’il y ait une seconde loi promulguée le 22 juillet 82, cette loi portant sur le contrôle de collectivités, la loi du 2 mars portant sur les organes.

.Mais déjà avant l’arrivée de la gauche, on voyait un mouvement de décentralisation.

.Entre 1982 et 1986, il y a toute une série de texte portant sur le transfert de compétence, sur le financement des collectivités, sur les statuts dérogatoires des grandes villes, sur le statut de la fonction publique territoriale… ; ce sont des textes successifs, la décentralisation s’est fait de manière progressive, et non en un seul texte recouvrant directement toutes les bases de la décentralisation.

a) Les principales innovations.

.La région qui existait sous la forme d’un établissement public régional depuis 72, va être érigé en collectivité territoriale, ce qui signifie qu’on ajoute un nouveau niveau d’administration territoriale.

.Le préfet, qui était l’exécutif du département, perd cette qualité au profit du président du conseil général.

.Les transferts de compétences : ils sont opérés par une loi de janvier 83 et de juillet 83 : il y a un transfert opéré de l’Etat aux collectivités territoriales et se transfert est opéré par des blocs de compétence.

.Les communes vont être, ils ont en charge les écoles primaires, définies comme le cadre de la participation à la vie locale 

.Au niveau département, on va donner une partie de compétence liée à l’aide sociale, ils ont en charge les collèges.

.Au niveau régional, les éléments principaux sont l’organisation du territoire, la formation professionnelle et ils ont en charge les lycées.

Les collectivités territoriales ont une compétence en matière de logement, et l’Etat aussi, on pourrait donc envisager une collaboration entre état et collectivité territoriale, car il y a un chevauchement à ce niveau.

.Les transferts de compétences se sont accompagnés de transferts de moyens, qui font partie d’une globalisation des moyens de l’Etat. On a déterminé différentes dotations : de fonctionnement, d’équipement, et de décentralisation : ces dotations étant en rapport avec les transferts opérés.

.La loi de mars 82 : supprime les tutelles et elle est remplacée par un contrôle administratif qui est a posteriori, de régularité et juridicité.

b) Le contrôle de la régularité des actes.

.Le tribunal administratif opère ce contrôle.

.La loi de juillet 82 distingue deux catégories d’actes, il y a les actes de gestion courante, que l’on oppose à des actes plus importants (délibérations de la collectivité, mesure de police, ensemble des actes réglementaires, conventions de délégation de services publics, nomination…).

Ces actes doivent être transmis au représentant de l’Etat, pour être attestés et ainsi pour être exécutoires.

C’est dans le délai de 2 mois qui suit cette transmission que le tribunal administratif peut être saisi, par le représentant de l’Etat (préfet) s’il considère qu’il y a irrégularité.

On parle de déféré préfectoral.

.Le préfet peut spontanément saisir le tribunal administratif pour un acte : déféré spontané.

Une personne qui s’estime lésée par un acte peut saisir le préfet pour qu’il saisisse le tribunal, on parle de déféré provoqué.

.CE : 25 janvier 1991 : Brasseur. 

.S’agissant des actes de gestion courante, ils entrent en vigueur après la publicité.

.Le préfet peut de sa propre initiative provoquer un contrôle.

.En matière d’acte de gestion courante voir CE 4 novembre 1994 : département de la Sarthe.

.Concernant la suspension des actes : un acte est exécutoire, même lorsqu’il est contesté devant le juge administratif (tant qu’il n’est pas annulé), il y a des conditions plus souples pour suspendre les actes que dans la procédure de droit commun.

Lorsque le préfet demande à contrôler un acte, il peut l’assortir d’une une demande de référé suspension et l’accès à cette demande est de plein droit, dès lors que le préfet invoque un moyen sérieux. Le juge par ailleurs doit statuer dans un délai d’un mois et dans les 48 h pour les actes qui sont de nature à compromettre l’exercice d’une liberté publique ou individuelle.

Par ailleurs dans certains domaines particuliers, il y a des mécanismes de suspension des actes : 4 février 95 : L 2131-6 du code général des collectivités territoriales.

2) 1992
La loi d’administration territoriale de la république : 6 février 1992 : concerne l’administration de la République et de l’Etat.

Cette loi crée de nouveaux mécanismes de coopérations entre les collectivités territoriales.

Dans le même mouvement, un texte sur le statut de l’élu local en 1992.

3) 2003

Nouvelle mention à l’article 1° Constitution : la république de l’Etat est décentralisée.

La révision qui porte sur le titre XII de la Constitution est très importante : les collectivités territoriales qui étaient déjà énumérées vont être complétées (on mentionne les régions, qui n’avaient alors qu’un fondement législatif.), on adopte le principe de subsidiarité, cela signifie que l’on procède à une inversion : c’est à l’échelon local que sont prises les compétences les plus appropriées et ce n’est que quand ce n’est pas le cas qu’un autre échelon peut être envisagé. Par ailleurs, on procède à une territorialisation du droit, dans certaines conditions, on reconnaît aux collectivités territoriales d’exercer un pouvoir réglementaire (ou même législatif) à titre expérimental.

Il est procédé à un approfondissement de la démocratie locale : à travers un référendum au niveau local qui est mis en œuvre par une loi organique. C’est à l’initiative de la collectivité territoriale qu’un projet d’acte peut être soumis aux électeurs.

On peut se poser la question du redécoupage.

Section 2 : Les différentes collectivités décentralisées
A- La commune
C’est le niveau d’administration le plus proche des citoyens et la commune repose sur le conseil municipal, le maire et ses adjoints.

1) Le conseil municipal

L’article L 2121-29 du code général des collectivités territoriales indique que le conseil municipal règle par ses délibérations les affaires de la commune.

Les collectivités territoriales n’ont pas la compétence de leur compétence, il s’agit des affaires locales déterminées par la loi et qui dans certains cas peuvent être déterminés par les délibérations du conseil.

Les communes gèrent des services publics obligatoires, cela se traduit par l’obligation faite au conseil général d’affecter une partie de son budget à une telle obligation. Mais elle peut aussi déterminer les services qu’elle veut rendre en fonction de ses propres délibérations.

Les communes peuvent créer des services médicaux gratuits pour les habitants de la commune.

Le conseil municipal gère le domaine communal et il décide de travaux publics à réaliser, il peut procéder à la création et gère les services publics communaux.

Le conseil municipal en matière d’urbanisme arrête les plans d’occupation des sols et participe à l’élaboration des schémas directeurs.

Le conseil municipal a un rôle très important dans la mesure où il vote les budgets.

Il y a un partage de compétence entre le conseil municipal et le maire et ses adjoints.

2) Le maire et ses adjoints

.Le maire est l’exécutif de la commune et représentant de l’Etat dans la commune.

.Le maire préside les conseils municipaux, il a pour tâche d’exécuter les décisions prises par le conseil municipal, c’est lui qui exécute le budget.

.Comme il est le représentant de la commune, il est compétent pour nommer les personnes aux emplois créés par le conseil municipal, et il peut bénéficier de délégations provenant des conseils municipaux.

Ces compétences s’exercent en liaison avec l’assemblée délibérante.

Cette situation n’empêche pas le maire d’avoir des pouvoirs propres. Il exerce la police administrative : L 2212-2 du code général des collectivités territoriales : indique que la police administrative vise à maintenir le bon ordre, de la sécurité, de la salubrité et de la tranquillité publique. Il dirige le personnel de police.

.En cas de carence du maire, le préfet va l’obliger à intervenir et s’il s’y refuse, il va se substituer au maire.

.Le maire dirige le personnel communal et il délivre les permis de construire.

.Le maire peut organiser des référendums locaux.

Pour exercer ces compétences, il a la possibilité de déléguer ses compétences à ses adjoints, ce qui est important dans le fonctionnement quotidien des administrations communales.

Les décisions prises par le maire sont des arrêtés (le préfet prenant des décrets).

.3 grandes villes ont des statuts particuliers :Paris, Lyon et Marseille, répartition particulière des compétences, le pouvoir policier est exercé globalement par le préfet.

B- Le département
.Le département existe depuis 1871 où on lui a donné des pouvoirs très importants.
.Le conseil général gère les affaires départementales. Les attributions du départements : le conseil département élit son exécutif et gère les affaires départementales, et l’exécutif a un rôle proche de celui du maire dans sa commune.  La gestion du patrimoine départemental relève du conseil département (c’est la gestion de la voirie). Le département est également compétent concernant les secours et la lutte contre l’incendie. Les services de secours sont des services qui ont un rôle éminent et qui sont organisés sous la forme d’établissements publics. Il a en charge les collèges et c’est à ce niveau qu’est assuré le transport scolaire.

En matière d’équipement, de logement et de planification, le conseil général joue un rôle important.

Son domaine principal est l’action sanitaire et sociale.

L’exécutif du conseil général dispose proportionnellement de pouvoirs moindres, car il ne dispose pas de pouvoirs personnels.

.L’élément qui justifie l’existence de statuts dérogatoire est l’éloignement de la métropole. Depuis 2003 : statuts particuliers dans les territoires d’outre mer.

C- La région
.Organes : Le conseil régional et le président du conseil régional et conseil économique et social régional qui a des attributions consultatives.

.Le rôle de la région est très vaste : concernant le logement et l’emploi par exemple.

Les textes précisent que la région doit prendre en charge le lycée, qu’elle est compétente en matière de formation professionnelle et d’apprentissage. Les régions jouent par ailleurs un rôle très important en matière de transport (TER).

Depuis 82 : la région a plus de pouvoir.

Tous les niveaux d’administration doivent intervenir en matière de logement. Il peut donc y avoir concurrence et abstention.

Il y a des organisations spécifiques : Corse et nouvelle Calédonie par exemple: statuts spéciaux.

Mais le principe d’uniformité domine, il y a 21 régions soumises à un statut uniforme.

Pour les départements, il n’y a que 4 régions avec un statut particulier (outre mer)

Pour les communes, il n’y en a que 3 (Paris, Lyon, Marseille) sur 36 000.

Il y a en France autant de commune que dans le reste de l’UE des 15.

Ce qui pose un certain nombre de difficultés quand au pouvoir conféré aux communes, et on peut se demander si elles s’administrent librement.

Il y a même des communes où il n’y a pas assez d’habitants pour qu’il y ait un conseil municipal.

Section 3 : Les coopérations entre collectivités

Les collectivités territoriales sont autonomes, une collectivité territoriale ne peut donner d’ordre à une autre. 

La constitution prend soin depuis 2003 de le préciser : article 72 : aucune collectivité territoriale ne peut exercer de tutelle sur une autre, sauf dans le cadre d’une coopération prévue par la loi.

Les coopérations intercommunales ou l’intercommunalité : il y a des communes qui ont un nombre d’habitant extrêmement important et d’autres qui ont presque aucun habitants. Elles ont les membres administrations.

Face au refus de fusion des communes, on procède à l’intercommunalité.

90% des communes en France sont des communes de moins de 2000 habitants.

Et il y a 22 500 communes qui ont moins de 500 habitants.

Le législateur a mis en place un certain nombre de formules juridiques qui ont permis la création de territoires communaux qui sont des regroupements fonctionnels.

Dès 1884 : mise en place de modalités permettant la fusion de commune. Cette possibilité de fusion a été très peu utilisée, c’est pourquoi, la loi du 16 juillet 1971 met en place d’autres procédés de fusions, qui sont régis aujourd’hui par l’article L 2213-1 du code général des collectivités territoriales. Il y a la fusion volontaire qui peut se faire entre 2 ou plusieurs communes donnant naissance à une entité nouvelle et il existe la fusion association : les communes qui fusionnent perdent leur identité juridique, mais elles conservent malgré tout, leur nom et un maire délégué. 

La fusion est prononcée par le préfet, quand un accord unanime a été trouvé. Ce sont des organismes spécialisés qui disposent de la compétence publique.

La fusion est prononcée par un arrêté préfectoral lors de l’accord total entre les deux communes. Juridiquement, ces regroupements prennent la forme d’un établissement public. Il y en a plusieurs formes.

1- Les syndicats de communes
Cf. article L. 5112-1 du Code général des collectivités territoriales. Ces formules datent d’une loi de 1890. Il y avait les syndicats de communes à vocation unique. Ils jouaient un rôle unique, poursuivaient une seule fin. 

Ils se constituent à l’initiative des communes, qui s’unissent dans un but, comme par exemple le traitement des ordures ménagères. Les décisions y sont prises à l’unanimité. 

En 1959 apparaissent les syndicats intercommunaux à vocations multiples. Les décisions sont prises à la majorité des conseils municipaux représentant les deux tiers de la population ou bien par la moitié des conseils représentant les deux tiers de la population. 

Ces syndicats sont administrés par un comité constitué de membres élus par les conseils municipaux des communes concernées. La représentation de chaque commune y est égale. 

Comme toute personne juridique, ces syndicats disposent d’une personnalité juridique propre. Une fois créé, rien n’empêche d’autres communes de s’ajouter aux communes à l’origine de ces syndicats.

On a pu parfois parler de syndicalisme à la carte. Les communes qui se regroupent fixent une liste de compétences qu’elles vont confier ou non à ce syndicat. Une commune pourra ainsi lui confier deux missions, là où une autre n’en confiera qu’une. 

On a vu apparaître des syndicats mixtes qui permettaient la réunion des communes avec des départements ou des régions. Le domaine d’intervention est vaste (cf. syndicat mixte pour la rénovation du Mont Saint-Michel). 

2- Les communautés urbaines
Leur création date de 1966. Il s'agissait d’une formule, toujours sous la forme d’un établissement public, destinée à être utilisée dans les agglomérations urbaines. Depuis la loi Administration territoriale de la République de 1992, cela est possible pour les communautés de plus de 20 000 habitants. 

L’idée est de pousser à une intégration plus approfondie du fait d’un transfert de compétences assez large. 

Le législateur a pu créer plusieurs communautés urbaines d’office, c’est le cas de Bordeaux, Lyon, Lille et Strasbourg. Les autres communautés urbaines créées l’ont été à l’initiative des communes. C’est un décret qui va en consacrer l’existence. Comme pour les syndicats de commune, il est toujours loisible à une commune de venir l’intégrer.

La communauté est administrée par un conseil composé des délégués des différentes communes participantes, la représentation se faisant proportionnellement à la population des communes. Ce conseil de la communauté élit un président, exécutif de la communauté. 

Elle va recevoir un certain nombre de compétences de la part de la commune. Des compétences sont obligatoires (eau, etc.), et des compétences facultatives (équipements culturels, etc.). Il faut que l’ensemble des communes de la communauté soit d’accord, il faut donc l’unanimité. 

Ces communautés disposent d’une réelle autonomie financière qui leur confère une puissance non négligeable, ce qui n’est pas le cas des syndicats de communes. 

3- Les communautés de communes et les communautés d’agglomérations
Ce sont les formules les plus récentes et qui procèdent d’une incitation plus forte qu’auparavant. Ce sont des formules juridiques mises en place par la loi de 1992.  Il existe des communautés de communes pour l’espace rural, et des communautés d’agglomérations pour l’espace urbain (anciennes communautés de villes en 1992).

Elles sont administrées par un conseil composé des délégués des communes adhérentes. 

Cf. articles L. 5214-1 et L. 5216-1 du Code général des collectivités territoriales. En vertu de la loi, certaines compétences sont obligatoirement déléguées à ces communautés (aménagement du territoire et de l’économie) ; elles ont de plus l’obligation de choisir au moins une autre compétence sur une liste constituée dans certains secteurs (logement, environnement, voirie, etc.). 

Les communautés d’agglomération (agglomérations de plus de 20 000 habitants depuis 1999, une récente réforme a peut-être eu lieu), obéissent aux mêmes règles de délégation des compétences. 

La loi du 30 juin 1999 a supprimé certaines possibilités de regroupements tant elles étaient nombreuses et variées (suppression des districts urbains par exemple). Les syndicats de communes perdurent mais on y fait moins appel aujourd’hui.

L’intercommunalité est critiquée car on considère que cela crée un niveau intermédiaire d’administration locale.

En 2006, un rapport sénatorial mettait en  évidence le coût qui pèse sur les contribuables créé du fait de la création de ces établissements territoriaux et le fait que le transfert de compétences se faisait sans transfert de moyens. Les instances nouvelles sont amenées à recruter de nouveaux personnels, ce qui est constitutif de dépenses. L’intercommunalité rurale est critiquée pour des raisons économiques également. 

B- Les coopérations entre collectivités
Pendant très longtemps, on a utilisé un procédé contractuel afin de permettre la mise en commun de moyens entre collectivités. On a un certain nombre de dispositions issues du code général des collectivités territoriales qui entraine la coopération et il y a eu un regain d’intérêt de ces coopérations du fait même de l’extension des compétences. 

L’Etat a mis en place des schémas de services collectifs dans certains domaines (services de transports par exemple) afin de coordonner l’action commune de ces collectivités territoriales. 

Est aussi possible une coopération transfrontalière.

Il existe un système d’ententes départementales et régionales (cf. articles L. 5411-1 et L. 5611-1 du Code général des collectivités territoriales). 

La question de ces regroupements est rendue nécessaire dans certains domaines (services de transports qui doivent pouvoir assurer des relations interrégionales par exemple). 

Ces collectivités (Etat, régions, etc.) sont des personnes morales fondamentales car elles assurent directement l’administration. Cependant, elles ne prennent pas en charge l’ensemble de l’administration, puisqu’elle est parfois déléguée à des administrations diverses disposant de la personnalité juridique et que l’on appelle personnes morales dérivées ou institutions spécialisées. 

Après avoir étudié ces personnes morales fondamentales nous allons maintenant étudier les institutions spécialisées.

Chapitre 3 : Les institutions spécialisées
On peut fixer une dissociation plus précise en fixant les caractéristiques de ces personnes morales dérivées. On va les trouver à chaque niveau d’administration territoriale. Ces personnes sont organiquement distinctes des personnes morales fondamentales et sont dominées par trois principes fondamentaux : le principe d’autonomie par rapport aux collectivités territoriales (personnalité juridique), le contrôle de tutelle (corollaire de ce principe d’autonomie, cf. cours), et le principe de spécialité.  Avec ces institutions spécialisées, ces personnes morales interviennent dans un domaine déterminé ; on pourrait en quelque sorte traduire cela en disant que les collectivités territoriales ont une compétence de droit commun et ces collectivités une compétence d’attribution (cela n’est qu’une analogie, ne pas présenter ce point comme une évidence).

Ces personnes peuvent être publiques comme privées. 

La notion d’autorité administrative n’a pas de définition juridique rigoureuse. On trouve des indications dans certaines lois, notamment la loi du 12 avril 2000 relative aux rapports des citoyens aux administrations. Cependant cette loi précise une définition « au sens de la présente loi », cela est concret et non abstrait. Sont exclues certaines entités considérées comme des autorités administratives par d’autres textes (comme les autorités administratives industrielles et commerciales).

Il y a donc une imprécision sur la notion d’autorité administrative. Les personnes privées peuvent être parfois des autorités administratives. Certaines règles du droit administratif leur seront alors applicables. 

Nous aurons alors à traiter dans ce chapitre la diversité de ces institutions spécialisées. Cela pose un problème de classification ; et même si une catégorie apparaît homogène (établissements publics), on trouve une certaine diversité.

Section 1 : Les établissements publics
A- Définition
Deux approches sont possibles, une approche négative et une approche positive.
1- L’approche négative
Il s'agissait au départ de les dissocier des établissements d’utilité publique (organismes de droit privé).

T.C., 9 décembre 1899, Association syndicale du canal de Gignac, Recueil p. 731, GAJA, M. Hauriou, Sirey 1900,troisième partie p.49 : 

Le rôle de cette association de propriétaires visait un intérêt privé. Il s'agissait d’une association de propriétaires qui vise à lutter contre l’assèchement des marais. Cela pouvait représenter un intérêt général, c’est pourquoi on avait qualifié cette association d’établissement d’utilité publique. Cela demeure à l’extérieur de l’appareil administratif (cf. aussi Croix rouge, etc.). 

Le tribunal des conflits face à ce litige va constater que ces associations de propriétaires sont créées sur la base d’une loi par arrêté préfectoral. Il constate également que ces associations ont le pouvoir de contraindre les propriétaires récalcitrants et qu’elles peuvent lever des taxes et exproprier des immeubles. Il se dit qu’il existe tout de même des prérogatives importantes qui ont pour contrepartie des suggestions exorbitantes (le préfet intervient par exemple dans l’établissement de ces associations). 

Le Tribunal des conflits va alors estimer que le fait que ces associations disposent de prérogatives de puissance publique permet de les qualifier d’établissements publics, puisque ces pouvoirs ne pourraient être détenus par des personnes privées. 

La note de Maurice Hauriou est très critique. Il dénonce l’amalgame fait entre les intérêts économiques et la chose publique. Il estime que l’on met en place des institutions collectivistes, et que l’Etat n’a pas à intervenir dans ces domaines économiques. 

Le Tribunal des conflits va estimer qu’il s'agit d’un établissement public, qui obéit aux règles du droit public ; les voies d’exécution forcée ne pouvaient être utilisées à l’encontre de ces associations.

Les juges se fondent essentiellement sur la volonté des autorités qui ont créé l’organisme en question afin de déterminer s’il s'agit d’un établissement public. Ils se servent aussi de la méthode du faisceau d’indices (est-ce que la volonté des créateurs était de créer une personne publique ou de créer un organisme doté d’une mission d’utilité publique). Il s'agit de réunir les indices. 

Dans l’exemple de cet arrêt : prérogatives, possibilité de lever des taxes, intervention du préfet, etc. ( Faisceau d’indices permettant de déduire qu’il s'agit d’un établissement public.

C.E., 13 novembre 1959, Laviset : lire les conclusions dans la fiche.

Cette affaire du tribunal des conflits de 1899 a été confirmée par une décision du Conseil Constitutionnel du 22 janvier 1990 (cf. RFDC, 1990, p.329). 

Dans l’approche négative de l’établissement public, la démarche essentielle d’identification repose sur l’identification de prérogatives de puissance publique donnée à ces associations. 

2- L’approche positive
Une formule pratique de Maurice Hauriou permet de définir l’établissement public : « un établissement public est un service public personnalisé ». C’est un mode de gestion des services publics. 

Il existe tout de même des exceptions : établissements publics territoriaux, qui gèrent plusieurs services publics, mais sont définis par leur assise territoriale et non leur finalité de gestion des services publics. 

On peut retenir trois caractéristiques : l’établissement public est doté de la personnalité juridique (patrimoine, budget, etc.), il a pour raison d’être d’assurer une mission d’intérêt général et l’indépendance relative qui en découle a pour rançon sa spécialité. Cela est commun à tous les établissements publics

a- La personnalité morale et l’autonomie
Les textes qui instituent les établissements publics précisent cela en général. Ils disposent d’organes propres. Une assemblée souvent appelée « conseil d’administration ». Ils ont des biens propres et un budget autonome. 

Les universités sont ainsi des établissements publics. La loi du 26 janvier 1984, modifiée par la loi liberté et responsabilité des communes du 10 aout 2007, précise qu’il existe une administration, des instances composées de façon tripartite avec des représentants du personnel administratif, des enseignants-chercheurs, des étudiants et des personnes qualifiées.

Les ressources des universités proviennent aujourd‘hui essentiellement de l’Etat. 

On peut aussi citer le CNRS ou la Poste, ainsi que les centres communaux d’action sociale. 

Ces centres communaux d’action sociale n’ont pas la même logique, par exemple, que la RATP (il n’y a pas de représentants des usagers à la RATP). Il y a donc de nombreuses différences dans l’administration ou dans les ressources perçues par ces établissements. 

b- Le contrôle
L’autonomie ne signifie pas l’absence de contrôle. Les établissements publics sont rattachés à une personne morale fondamentale qui exerce dessus un contrôle de tutelle sur les actes mais également sur les personnes.

« Pas de tutelle sans texte, pas de tutelle au-delà des textes » : ce contrôle est prévu par les textes qui instituent les organismes, il ne se présume pas. 

Ce contrôle de tutelle peut laisser plus ou moins d’autonomie à l’établissement public en cause en fonction de son intensité.

Le plus souvent il comporte un pouvoir d’approbation et d’autorisation. Cela peut également se traduire par la présence d’un représentant de la collectivité fondamentale au sein des instances dirigeantes dont le pouvoir peut varier selon l’établissement public en cause. 

C.E., 4 juin 1993, Association des anciens élèves de l’ENA : 

Recours contre la décision prise par le Premier ministre de délocaliser l’école de Paris à Strasbourg. 

Le Conseil d'Etat a estimé que le Premier ministre ne pouvait décider à la place de l’administration de l’ENA de ce transfert. 

c- La spécialité
Par cette expression on entend que les établissements publics disposent de compétences d’attribution. Il y a une limitation de leur champ d’action. Une mission est instituée par les textes qui créent cet établissement et l’établissement public ne peut s’en écarter. Cela permet d’exclure l’intervention, dans cette sphère d’action, des personnes morales fondamentales qui ont une compétence générale. 

La loi concernant les universités en fixe la mission. Les autorités étatiques doivent alors respecter la mission.

Cela n’exclue pas une diversification des activités. On admet que l’établissement public puisse diversifier ses activités pour assurer sa mission.

Ainsi, on a admis que les universités puissent avoir une activité de valorisation de la recherche afin de favoriser la recherche (édition de livres, etc.). 

La cour administrative d'appel de Nantes, le 29 mars 2000, dans une affaire Centre hospitalier de Morlaix, retient que les établissements publics de santé peuvent, à titre subsidiaire, exercer des prestations de service. Dans cette affaire il s'agissait d’un contrat conclu entre cet établissement et un établissement privé d’hospitalisation, dans lequel l’établissement de Morlaix assurait pour le second, à titre onéreux, un service de blanchisserie. Cela n’a alors pas été considéré comme une activité acceptable dans le cadre de la mission des établissements hospitaliers. 

La spécialité est entendue plus largement pour les établissements publics industriels et commerciaux.

( C.E., avis à propos de EDF, études et documents du Conseil d’Etat, 1994 p.409. 

La spécialité est l’un des critères de la catégorie des établissements publics. 

B- Le régime juridique
Certaines dispositions s’appliquent à tous les établissements publics, ce qui fait leur originalité. Il existe, à côté de ce tronc commun, une diversité des régimes qui alimentent la « crise des établissements publics ».

1- La création des établissements publics
L’article 34 de la Constitution dispose notamment que la loi fixe les règles relatives à la création de catégories d’établissements publics.

Qu’est-ce qu’une catégorie d’établissement public ?

Le législateur doit intervenir pour la création d’une nouvelle catégorie. En revanche, l’intervention du pouvoir législatif n’est pas nécessaire dès lors que la catégorie existe déjà et un simple règlement suffira.

C.C., 29 novembre 1959, RATP : 

Le Conseil constitutionnel va admettre qu’un établissement public puisse à lui seul constituer une catégorie d’établissement public. 

Quant à la détermination des critères des catégories d’établissements publics :

C.C., 18 juillet 1961, IHEOM (Institut des Hautes études d’Outre-Mer) : 

Le Conseil constitutionnel est saisi par le Premier ministre en application de l’article 37 al.2 de la Constitution (caractère réglementaire d’une loi). 

Trois critères sont alors fixés pour rattacher un établissement public à une catégorie :

( L’activité doit avoir le même caractère, administratif, industriel ou commercial que l’autre établissement public.

( L’activité doit s’exercer territorialement sous la même tutelle administrative (on doit pouvoir rattacher l’établissement public en question au même niveau d’administration).

( Les établissements doivent avoir une spécialité étroitement comparable. 

Cette trilogie va subir des modifications dans deux décisions de 1979.

C.C., 30 mai 1979, ANVAR (agence nationale de valorisation de la recherche) :

( Activités de même caractère.

( Même tutelle administrative.

( Spécialité analogue (on ne fait plus référence au critère de la spécialité étroitement comparable qui suppose une proximité plus importante, la spécialité doit simplement être « analogue »). 

C.C., 25 juillet 1979 :

Le Conseil constitutionnel supprime le critère du même caractère administratif, industriel ou commercial, puisque les règles constitutives ne précisent pas forcément ce caractère. 

Le droit positif actuel résulte de cette solution, idée qui avait été annoncée par le commissaire du gouvernement de 1965 (C.E., Bigor, 29 janvier 1965, l’Herbier, AJDA 1965 p.103), concernant la constitution d’une même tutelle administrative, tous les lycées appartiennent à la même catégorie. Grace à l’élargissement de la place du règlement, la création d’établissements publics est plus facile. Toutefois, cette prolifération amène des difficultés. 

Cette décision est aussi essentielle que relative. Elle détermine le droit applicable et repose sur une distinction essentielle entre le service public administratif et le service public industriel et commercial. 

On pourrait logiquement se dire qu’il existe un établissement public administratif lorsque l’établissement gère un service administratif, mais cela n’est pas si simple.

En général, le texte qui institue un établissement public, qualifie l’établissement en cause. Lorsqu’il s'agit d’une loi la qualification s’impose. Pour les règlements, le juge administratif peut être amené à écarter la qualification réglementaire issue du texte établissant l’établissement.

Cette classification des établissements publics est tout à fait relative et manque de solidité. 

T.C., 24 juin 1968, Société distillerie Bretonne, recueil Lebon p.801 : 

Décision relative à un organisme, le FORMA (fonds d’orientation et de régulation des marchés agricoles), qui qualifie cet organisme d’établissement industriel et commercial.

Le FORMA a pour objet de préparer les décisions gouvernementales, et a pour mission de les exécuter. Pour cela il passe des contrats avec des exportateurs qui comportent une subvention de l’Etat et établis selon des modalités fixées par les ministres et par la mise en œuvre de pouvoirs délégués par les ministres. 

Le Tribunal des conflits constate également qu’il se borne à réaliser des objectifs confiés par l’Etat. Cette mission est purement administrative, bien que le décret qui l’institue le qualifie d’établissement public à caractère industriel et commercial. Les litiges soulevés relèvent alors des tribunaux administratifs. 

On a affaire à des établissements publics à visage inversé. 

Il existe des établissements publics à double visage : mission administrative et missions industrielles et commerciales (chambres de commerce et d’industrie par exemple). 

( T.C., 12 novembre 1984, Société Interfrost, RFDA 1985 p.250 : 

Mission de service public à caractère administratif et mission de service public à caractère industriel et commercial.

On admet qu’un fonds à une double mission, même s’il est qualifié d’industriel et commercial. 

Cette distinction est fictive mais gouverne le régime juridique applicable. 

Le CNRS est qualifié d’établissement public à caractère scientifique, il existe aussi des établissements publics territoriaux, etc. 

C- La crise de l’établissement public
Madame Gonod n’aime pas cette expression de « crise ». On désigne par ce terme le phénomène de prolifération des établissements publics et par suite, le phénomène de complexification. 

Les établissements publics sont nationaux mais peuvent être locaux, ils sont d’importances inégales. 

Pour favoriser une gestion efficace d’une activité donnée, il faut laisser une forme d’autonomie, ou même une forme d’individualisation (afin d’attirer, par exemple, des libéralités). 

La reconnaissance du caractère d’établissement public ne vient que consacrer un phénomène existant.

Les universités ont été créées à l’origine avec une certaine autonomie, et existaient avant que la loi intervienne pour les qualifier d’établissements publics. On enregistre sous la forme d’établissement public une réalité préexistante.

Un autre objectif est de donner une plus grande souplesse de gestion (attire les libéralités). Ainsi, les actions caritatives ont permis de développer les hôpitaux.

Cela permet d’écarter l’application contraignante des règles des la comptabilité publique. 

Va intervenir ensuite la crise des établissements publics.

Le Conseil d'Etat s’y est intéressé en 1971 et en 1985. Dans ces rapports il constatait l’importance de la jurisprudence consacrée aux établissements publics, la difficulté de classements de ces établissements, et soulignait la fictivité des catégories d’établissements publics. Il faisait le constat que la multiplicité faisait perdre toute netteté aux établissements publics. 

« Les classements opérés parmi les établissements publics et dont l’intérêt principal est de permettre de dégager des solutions juridiques en l’absence de texte, ont perdu de leur netteté ». 

La prolifération résulte d’une inversion. Au départ, pour une meilleure efficacité, on souhaitait donner une certaine autonomie, et demandait la qualification d’établissement public. Aujourd’hui cette autonomie est recherchée non pas comme un moyen, mais comme une finalité : on crée un établissement public pour disposer de plus de souplesse. 

A cette « crise », on pourrait ajouter le fait que l’établissement public se trouve aujourd’hui concurrencé par d’autres formules juridiques (autorités administratives indépendantes), ou par des instances qualifiées « d’exploitants publics » (Poste, France Telecom). Une concurrence vient également sans doute, pour la souplesse de gestion, des groupements d’intérêt public. 

Aller voir : la loi relative aux libertés et à la responsabilité du 10 aout 2007, dite « Loi Pécresse ». 

+ commentaire situé dans l’AJDA 2007 p.2135. 

Section 2 : Les autres institutions spécialisées
A- Les groupements d’intérêt public
Ce sont des personnes morales d’un type particulier. C’est une forme d’association de partenaires publics ou parapublics, soit entre eux, soit avec des personnes privées. Cette notion de groupement d’intérêt public est apparue récemment dans un domaine particulier, qui est celui de la recherche et du développement technologique.

( Loi d’orientation et de programmation pour la recherche et le développement technologique de 1982. Jusqu’à cette loi, on recourait aux associations, aux établissements publics, etc. 

Cette loi permet la coopération entre les  organismes de recherche. 

On va avoir un modèle de statut établi par un décret de 1983. Le groupement d’intérêt public a cette particularité d’être une personne morale de droit public. On laisse aux fondateurs la possibilité d’en décider contractuellement les statuts et ce groupement consacre la coopération d’organismes publics entre eux et avec des organismes privés. 

Cela va être étendu à d’autres activités : activités physiques et sportives, gites de montagne, domaine pénitentiaire (travail et formation des détenus). A partir de 1987, la formule prolifère et le législateur va intervenir de très nombreuses fois pour en permettre la formation. A chaque fois, il va prendre pour modèle le statut issu des groupements d’intérêt public dans le domaine de la recherche.

On va alors opérer une classification entre ces groupements :

( Vocation de formation et de recherche.

( Objet sanitaire et social.

( Groupements d’intérêt public de collectivités territoriales.

( Tourisme. 

( Déchets industriels spéciaux. 

Le Conseil d'Etat a rendu un avis le 15 octobre 1985, dans lequel il qualifie explicitement ces groupements de personnes morales de droit public. Quant à leur création, il va les assimiler aux établissements publics et imposer l’application de l’article 34 de la Constitution par une forme d’analogie et va exiger des textes législatifs pour la création de nouvelles catégories. Ceci étant, il n’existe pas de statut des groupements d’intérêt public. 

Il y a une concurrence avec les établissements publics, puisque cette formule juridique est peu contraignante et favorise une grande autonomie puisque leurs fondateurs en fixent eux-mêmes le statut. 

B- Les ordres professionnels
Un certain nombre de professions sont organisées en ordres, personnes morales administrées par des conseils. Elles ont une spécificité puisque leur fonctionnement interne est régi par le droit privé. Cependant, ce sont des institutions spécialisées qui intéressent le droit public. En effet, les ordres professionnels sont chargés d’organiser les rapports face aux pouvoirs publics. Ils élaborent les codes déontologiques qui nécessitent pour leur entrée en vigueur un décret. Ils disposent d’un pouvoir réglementaire propre qui s’exerce sous le contrôle du juge administratif et interviennent donc en tant qu’autorités administratives (accès à la profession et contrôle de l’activité des membres de cette profession). 

L’ordre prononce des sanctions disciplinaires en cas de faute professionnelle. Il exerce alors une fonction juridictionnelle soumise au contrôle de cassation du juge administratif. 

C- Les associations
Dans la vie administrative leur rôle est important, et il s’est accru et diversifié depuis une dizaine d’années. Elles se voient parfois confier des missions d’intérêt général (association du canal de Gignac par exemple). Elles sont fondées sur la base de la loi de 1901, sont donc des structures privées, et peuvent mettre en œuvre des prérogatives de puissance publique et interviennent parfois comme des autorités administratives, ce qui n’est pas le cas d’autres associations n’exerçant pas de prérogatives de puissance publique (associations privées). 
Les associations sont fortement mobilisées en matière de culture. Les maisons des jeunes et de la culture sont ainsi gérées sous la forme d’associations. Il en va de même, les centres culturels créés par les collectivités territoriales (gestion des festivals, etc.). L’association vit dans ces cas là très largement des subventions allouées par une personne publique.

Elles sont généralement liées à des communes par des accords, de droit privé ou de droit public. On distingue au niveau communal trois types d’associations en fonction du degré d’autonomie :

- Les associations ordinaires, créés par des particuliers, gérées et financées par eux. 

- Les associations mixtes, à la conjonction d’initiatives et d’un financement public et privé (MJC par exemple).

- Les associations qui ne sont que des démembrements de la collectivité publique. 

On retrouve des associations régionales et départementales, que nous n’étudierons pas ici. 

D- Les organismes de sécurité sociale
Ils sont de plusieurs sortes. La sécurité sociale, bien qu’elle soit un service public par excellence, est ainsi gérée par des organismes publics et privés.

Les organismes de la sécurité sociale sont des organismes publics. Les caisses locales de la sécurité sociale sont des organismes privés tandis que les caisses nationales sont des organismes publics. La jurisprudence permet de distinguer cela.

C.E., 13 mai 1938, Caisse primaire aide et protection :

Les caisses locales sont des organismes privés gérant des services publics. 

E- Les sociétés
Les activités industrielles et commerciales assurées par l’Etat sont confiées à des entreprises publiques dont il n’existe pas de définition juridique précise. 

On considère comme étant une entreprise publique des organismes pouvant appartenir ou non au secteur public. Se pose la question de savoir quand un organisme appartient au secteur public. 

On a (avait) des sociétés nationales, dans lesquelles le capital était entièrement public. En 1974, lorsqu’on a mis un terme à l’ORTF, les sociétés étaient nationales car leur capital dépendait entièrement de l’Etat. Elles peuvent donc naitre d’anciennes sociétés ou de la nationalisation de sociétés préexistantes.

Afin de remédier aux déficits d’entreprises privées gérant une mission d’intérêt général ou agissant dans l’aménagement on a créé les sociétés d’économie mixte. Le partage des ressources peut être effectué entre l’Etat et organismes privés.

F- Les fondations
Les fondations ne sont pas des organismes. Dans le cadre de la loi du 23 juillet 1987, concernant le mécénat. 

Il existe des statuts types, que l’on est incité à utiliser puisque cela permet la reconnaissance d’utilité publique faite par l’Etat. 

( Sorte de tutelle.

Il y a un contrôle a posteriori du préfet sur les dons et legs. 

Titre 3 : Les moyens de l’administration
Pour satisfaire sa mission, l’administration a besoin de moyens financiers, humains, matériels. Le régime juridique de la fonction publique est original par rapport au droit privé.

Chapitre 1 : La fonction publique
Dans le langage courant, on désigne par fonctionnaire, toute personne qui travaille pour l’administration. On pourrait également avoir une approche financière : le fonctionnaire est la personne qui est rémunérée sur le budget d’une collectivité publique. Mais cette approche ne coïncide pas avec l’approche juridique. Parmi les agents mis à la disposition des gouvernants, en vue de satisfaire l’intérêt général, il existe une grande diversité de situations.

Section 1 : La notion d’agent public
On peut opposer les agents soumis à un régime de droit privé, aux agents soumis au régime de droit public. On distingue dans le droit public, les agents contractuels des agents statutaires.

A- Les agents contractuels
On a très souvent tenté de limiter le nombre d’agents contractuels, mais il en existe quand même. Parmi les contractuels, il y en a qui sont liés par des contrats de droit privé, et d’autres par des contrats de droit public. Si l’agent est lié par un contrat public, c’est le juge administratif qui règlera les litiges, alors que pour un contrat privé, ce sera le conseil des prud’hommes. Donc la distinction est importante. Lorsqu’il y a une loi qui intervient pour qualifier le contrat de louage de services, il n’y a pas de difficultés. Dans l’autre cas, c’est le juge qui intervient, au risque de se retrouver dans des situations absurdes. 

T.C., 25 octobre 1963, Dame veuve Mazerand :

Une personne était liée par un contrat à une commune (dame de service dans les écoles). De façon partielle, elle s’occupait également de la garderie. Selon l’activité qu’elle effectue on va considérer qu’il s'agit d’une activité relevant du droit public ou du droit privé. Un litige intervient et le juge considère l’objet du contrat liant Mme Mazerand à l’administration, comme relevant du droit privé (ménage) ou de la mission publique (garderie). On a procédé à une scission du contrat, ce qui était complexe.

La jurisprudence a évolué et on considérait par la suite que le contrat était définit par la dernière tâche réalisée. Le juge est revenu sur cette jurisprudence.

T.C., 25 mars 1996, Berkani, AJDA 1996 p.399 : 

Le juge adopte une solution simple : les personnels non statutaires travaillant pour le compte public d’un service public à caractère administratif, sont des agents contractuels de droit public. 

Par conséquent, toute personne qui travaille pour le compte d’un service administratif est un agent contractuel de droit public. 

Cela signifie que les agents dans les services publics à caractère industriel ou commercial, sont tous des agents contractuels de droit privé, à deux exceptions près : le directeur (l’agent chargé de la direction de l’ensemble des services) et le comptable (dès lors qu’il a la qualité de comptable public).

( C.E., 8 mars 1957, Jalenques de Labeau, Recueil p.158.

B- Les agents statutaires
Ces agents sont soumis à un « statut », ils sont plus précisément dans une situation légale et réglementaire. Il n’y aucun élément contractuel. 

1- Les auxiliaires
En principe, ils sont recrutés pour assurer des taches à la fois temporaires et limitées. On en retrouve par exemple dans l’enseignement (maitres auxiliaires). 

Leur situation est évidemment précaire. 

2- Les stagiaires
Ce sont des personnes admises à un concours de la fonction publique, et qui sont soumis à un temps d’épreuve avant d’obtenir leur titularisation. 

3- Les fonctionnaires
( Nomination dans un emploi.

( Titularisation dans un grade : insertion dans une hiérarchie. 

Cette approche nécessite certaines explications. La nomination est un acte unilatéral. Cela a tout de même pu susciter des hésitations avant d’en arriver à cette conclusion.

C.E., 7 aout 1919, Winkel :

Il n’existe alors pas de statut de la fonction publique. Une grève éclate alors que le droit de grève n’est pas reconnu aux agents de la fonction publique. 

Le Conseil d'Etat va faire référence à un « contrat » liant le fonctionnaire à l’administration, le droit de grève est alors une rupture de ce contrat. Dès 1919 la formule est vertement critiquée. 

L’idée est alors abandonnée avant même la création d’un statut de la fonction publique. 

Néanmoins, cette référence à un « contrat » n’était pas totalement absurde. 

Il y a dans la nomination du fonctionnaire (acte unilatéral de l’administration) quelque chose de particulier. Il est en effet possible de refuser. Cet acte comporte donc une sorte de condition résolutoire laissant la nomination suspendue à l’acceptation de l’intéressé. 

La situation, les droits et les obligations des fonctionnaires sont fixés à l’avance par le statut. Ces règles peuvent être modifiées unilatéralement sans que le fonctionnaire puisse faire valoir un droit au maintien de son statut. 

Il y a une diversité des fonctionnaires. Cela tient d’abord à ce que l’on dissocie les fonctionnaires civils des fonctionnaires militaires (lois ordinaires). Ceux-ci ne sont pas soumis aux mêmes lois. Il faut de plus dissocier ces deux types de fonctionnaires aux magistrats (loi organique). 

Parmi les fonctionnaires civils ont peut estimer qu’il existe trois fonctions publiques. Le statut actuel (1983) contient une première loi applicable aux trois fonctions publiques. On a dissocié, pour prendre en compte leurs spécificités, la fonction publique de l’Etat, la fonction publique territoriale et la fonction publique hospitalière. 

La titularisation est distincte de la nomination. Le grade est la propriété du fonctionnaire. Quel que soit l’emploi affecté au fonctionnaire, ce grade est lié au fonctionnaire. Le grade donne vocation à occuper différents emplois. 

Le préfet :

Cette personne devient sous-préfet. Est ensuite titularisé en tant que tel. L’évolution de sa carrière l’amène à être titularisé en tant que préfet. Il conserve alors son grade, qu’il soit préfet de Paris ou de Corse ou qu’il soit encore membre du cabinet de la présidence de la République. 

Cette dissociation est très importante. C’est l’un des moyens tirés de l’article 20 de la Constitution (le gouvernement dispose de l’administration). Un fonctionnaire a un grade, en cas de changement de gouvernement il conserve son grade mais peut être affecté à un autre emploi. 

On est dans un système de mérite et non dans le système américain des dépouilles. Ainsi, le grade permet de maintenir les fonctionnaires même en cas de changement de gouvernement. C’est pourquoi les fonctionnaires sont à la fois indépendants et soumis au gouvernement, ce qui dénote un certain paradoxe. 

Section 2 : Les sources et organes de gestion de la fonction publique
A- Statut et statuts
Il n’y a pas de statut des fonctionnaires au XIXème siècle et au début du XXème siècle (Winkel). Les premiers statuts sont ceux des officiers. 

Il n’y a alors pas de loi générale applicable à l’ensemble des fonctionnaires. 

Cela est lié au fait que la fonction publique telle que l’on la connaît aujourd’hui s’est développée lentement avec des hésitations.

De plus, les salariés, les fonctionnaires, opèrent une résistance vis-à-vis d’un tel statut car ils craignent qu’une loi à portée générale puisse anéantir les acquis et les droits sociaux des fonctionnaires. Les pouvoirs publics craignent de plus que l’on leur accorde un droit syndical qui permettrait le développement d’une opposition forte et structurée. 

Pendant cette période (jusqu’à la fin de la IIIème République), le juge administratif intervient pour fixer des règles générales applicables à l’ensemble des fonctionnaires. De plus, certaines lois ponctuelles sont applicables à l’ensemble des fonctionnaires (cf. article 65 de la loi de 1905 sur la communication des dossiers aux fonctionnaires). 

En 1941, dans un contexte d’horreur, apparaît un régime général. Il a été déclaré nul en 1944 lors du rétablissement de la légalité républicaine. Le Gouvernement provisoire va proposer le principe d’une harmonisation de la situation des agents publics. Cela va conduire à l’adoption du premier statut républicain de la fonction publique civile de l’Etat par la loi du 19 octobre 1946. 

Le nouveau statut, issu des lois de 1983 et 1984, et comportant essentiellement des dispositions relatives aux droits et libertés des fonctionnaires, est adopté pour tenir compte d’un certain nombre de changements. Tout d’abord, on veut prendre en compte la décentralisation, c’est pourquoi est adopté un statut spécial pour la fonction publique territoriale. 

Aujourd’hui, plusieurs rapports, notamment le rapport public du Conseil d'Etat pour 2003 relatif à la fonction publique, mettent en cause la structure du statut de la fonction publique et son existence même. Dans la même idée, un livre blanc sur la fonction publique reprend cette volonté de casser le statut général de la fonction publique pour intégrer plus de souplesse. 

Aujourd’hui les sources des statuts de la fonction publique se trouvent dans la loi, mais aussi dans la Constitution (cf. not. Article 44 de la Constitution). 

On a une pluralité de statuts. D’une part, certains fonctionnaires ne sont pas soumis au statut général. 

Avant 1984, c’était le cas de la fonction publique territoriale. Mais on peut également penser aujourd’hui aux fonctionnaires des assemblées parlementaires, aux magistrats de l’ordre judiciaire et aux militaires. Nous pouvons également noter certains statuts spéciaux (statuts dont bénéficient certains fonctionnaires qui se voient interdire l’exercice d’un droit reconnu aux autres fonctionnaires, le droit de grève par exemple) destinés à garantir notamment le principe de continuité du service public. 

Les activités des fonctionnaires sont relativement diverses, c’est pourquoi il est concevable de marquer ces distinctions. 

A chaque corps de fonctionnaires correspond un statut particulier. Le corps regroupe les agents soumis au même statut particulier. 

B- Les organes de gestion de la fonction publique
Il existe une direction générale de l’administration et de la fonction publique placée sous le contrôle du Premier ministre. Elle a pour rôle de fixer les conditions de recrutement, de rémunération et de carrière des fonctionnaires. Elle veille à l’application des statuts. 

Il existe ensuite des organes ayant la spécificité de traduire la mise en œuvre du principe de participation de la fonction publique. 

Si l’on s’en tient à la fonction publique de l’Etat, le Conseil. Sa consultation est requise pour l’adoption des décrets concernant les statuts de la fonction publique. En tant qu’organe disciplinaire il va jouer le rôle d’organe de recours pour les sanctions disciplinaires. 

Il existe des commissions administratives paritaires et des comités techniques paritaires. 

1- Les commissions administratives paritaires
Il en existe dans chaque corps de fonctionnaires. Elles sont saisies pour toutes les mesures individuelles concernant les membres de ce corps. 

2- Les comités techniques paritaires
Il en existe dans chaque administration. Il s'agit d’organes consultatifs consultés sur les statuts particuliers et sur le fonctionnement des services. Il est pour cela souvent assisté d’un comité d’hygiène et de sécurité. 

Section 3 : La carrière des fonctionnaires
A- L’entrée dans la fonction publique
« Les fonctionnaires sont recrutés par concours, sauf dérogations prévues par la loi ». Le fonctionnaire est donc recruté… par concours… sauf dérogations prévues par la loi…!

L’intégration des fonctionnaires se fait par… concours. 

Ce principe du concours est une manifestation du principe du mérite. 

Dérogations prévues par la loi : liste d’emplois laissée à la discrétion du Gouvernement, emplois réservés pour des anciens combattants ou pour des handicapés, etc. 

Il y a un débat sur le principe même du concours. On pense tout d’abord que cela permet d’éviter les intrigues. Le concours c’est cool. Il y a des concours de grands corps. C’est intéressant, non ? Le principe de l’anonymat permet d’éviter le recrutement par recommandation. 

1- Les principes du recrutement
Il faut tout d’abord avoir une capacité. De plus, doit être prise en compte la question de l’égalité.

Il y a actuellement trois catégories dans la fonction publique : A, B, C (ils font de plus preuve d’énormément d’originalité). 

C :   Fonctions d’exécution. Le niveau requis pour présenter ce concours est le brevet. 

B : Fonctions d’exécution supérieure ou de direction inférieure. Le niveau requis est le baccalauréat. 

A :   Fonctions de direction. Niveau licence voire M1. 

Pendant longtemps il fallait être français. Dorénavant tous les ressortissants de l’Union peuvent présenter un tel concours, si ce n’est que les non français ne peuvent occuper des fonctions de souveraineté. 

Il existe également des concours « à titre étranger », cela ne donne pas la vocation d’occuper un emploi français. 

Il y a des conditions d’âge, il y a parfois un plafond ou un plancher. 

Il y a aussi une exigence d’avoir un casier judiciaire verge. On doit être en règle vis-à-vis du service national. 

Il y a des conditions vis-à-vis de la capacité physique nécessaire à l’exercice de la fonction (un manchot n’a par exemple pas eu le droit d’occuper un poste de gynécologue obstétricien). 

Le principe d’égalité est un principe général du droit du Conseil d'Etat. S’agissant de la fonction publique, il ne peut pas y avoir de discrimination à l’entrée de la fonction publique, comme l’indique le préambule de la Constitution de 1946.

C.E., 1912, Bouteyre :

Ce type s’est vu refuser l’accès au concours de l’agrégation de philosophie du fait de sa qualité d’abbé qui excluait la possibilité pour lui d’exercer le métier de professeur de philosophie. 

C.E., 28 mai 1954, Barel : Non discrimination en raison des opinions politiques. 

Préambule de la Constitution du 4 octobre 1946 : interdiction de discrimination en raison du sexe.

Cela n’exclue pas qu’il ne puisse exister de différences pour les épreuves (cf. épreuves physiques par exemple). 

En raison d’une disposition quelque peu évidente, lorsque le sexe est une condition déterminante de l’exercice d’une fonction il est justifié qu’il existe une différenciation (cf. prisons pour femmes). 

Il n’existe pas de corps interdit aux femmes.

2- Les techniques de recrutement
La technique essentielle est le concours.

Le concours est ouvert par un décret ou un arrêté qui va en général fixer le nombre de postes ouverts aux concours. 

Est ensuite désigné un jury, est établi un règlement du concours. On va tout d’abord établir une liste d’inscription au concours. C’est à ce moment là que l’on va rechercher à savoir si les candidats remplissent les conditions nécessaires au passage du concours. 

Les candidats passent ensuite le concours, au terme duquel le jury va établir un classement au mérite des candidats. Le jury est souverain. Sa légitimité vient du fait qu’il doit être impartial. 

La vérification de cet impératif d’impartialité se fait a priori (engagement de ne pas avoir des liens avec des personnes présentant le concours, etc.). De plus, cette impartialité est contrôlée par le juge.

C.E., 1966, Commune de Clohars-Carnoët : 

Organisation d’un concours pour recruter le secrétaire de mairie. Trois personnes se présentent. Le maire va écrire à la personne qui se portait candidate en lui expliquant qu’il ne souhaite pas avoir une femme comme secrétaire de mairie. 

La candidate se présente alors au concours. Elle arrive première à l’issue de l’épreuve écrite et est deuxième à l’oral. Le maire siégeait au sein du jury, en expliquant à la femme qu’il était un connard misogyne il avait manifesté son impartialité, ce qui permettait d’annuler ledit concours. 

La décision du jury n’est pas contrôlée par le juge (appréciation souveraine). Le jury établit le mérite des candidats, il s'agit d’une proposition faite à l’autorité de nomination. Si cette dernière veut pourvoir les postes, elle doit respecter les propositions du jury et l’ordre avancés par celui-ci. L’autorité n’est pas obligée de pourvoir tous les postes, mais si elle attribue des postes elle doit respecter l’ordre fourni par le jury.

Le principe est que l’agent intègre un corps de la fonction publique pour y faire carrière. 

B- Le déroulement de la carrière
1- La rémunération du fonctionnaire
Il y a une rémunération principale, variant selon les statuts et les fonctions, ainsi que des indemnités et des primes. 

La rémunération principale correspond à une grille indiciaire. 

La question des primes est complexe. Elles sont pour partie attribuées au mérite. 

2- Les positions du fonctionnaire
Ce sont des positions vis-à-vis de l’administration, la plus normale étant la position de l’activité. Il est possible d’être en position d’activité tout en travaillant à mi-temps. 

La seconde position possible est le détachement. Le fonctionnaire est placé en dehors de son corps d’origine, mais il continue de bénéficier des droits à l’avancement et à la retraite dont il dispose normalement.

Il existe une position « hors-cadre ». Le fonctionnaire va être détaché auprès d’une autre institution et va rester à son service. Il perd alors ses droits à l’avancement et à la retraite de son corps d’origine. Cette position est limitée dans le temps à cinq ans.

Le fonctionnaire peut être sous la position de la « disponibilité ». Idem que « hors-cadre ». Elle peut être demandée par le fonctionnaire de manière volontaire. Elle lui est accordée de plein droit pour s’occuper d’un enfant. De plus, la disponibilité peut être prononcée pour des raisons médicales. De plus, à l’issue de cette durée le fonctionnaire à un droit à réintégration.

Il existe la position de congé parental ne pouvant excéder trois ans. 

3- La notation et l’avancement des fonctionnaires
Ce sont les caractéristiques du système de carrière. Pour progresser, un premier mécanisme est la possibilité de passer des concours internes (permet aux personnes n’ayant pas de diplômes mais pouvant justifier d’une certaine expérience de progresser d’échelon). Des systèmes reposent sur la notation des fonctionnaires qui permet d’évaluer la valeur professionnelle des fonctionnaires. 

La notation est la responsabilité du chef de service et à lieu annuellement. On prend en compte une note chiffrée et une appréciation générale de la manière de servir du fonctionnaire. La note est communiquée au fonctionnaire. 

En 1963 le juge administratif a accepté de contrôler cette notation, par le biais d’un contrôle minimum. 

Le système de la notation est relativement mal vécu par les agents, ce qui a justifié que l’on ait envisagé de le supprimer. 

Ce système permet tout de même d’assurer l’avancement du fonctionnaire au sein de son corps. 

Cette promotion est de deux ordres. Il existe une promotion à un traitement supérieur (avancement d’échelon) qui permet d’octroyer une rémunération supérieure au fonctionnaire. Il existe un avancement de grade qui permet d’octroyer au fonctionnaire de nouvelles fonctions, ses pouvoirs sont alors plus importants ce qui s’accompagne d’un traitement supérieur. 

L’avancement d’échelon se fait en général en fonction de l’ancienneté. Mais le système de l’ancienneté est parfois lié à un avancement par notes.

L’avancement de grade est lié au choix de l’autorité hiérarchique. Cette dernière n’est pas dans une situation discrétionnaire car les personnes accessibles à l’avancement sont inscrites sur un tableau d’avancement. Au fur et à mesure que se libèrent des possibilités d’avancement au choix on va respecter le tableau. Cela permet de favoriser les meilleurs fonctionnaires tandis que l’avancement d’échelon se fait par l’ancienneté et est donc plus « égalitaire ». 

C- La cessation des fonctions
La perte de la qualité de fonctionnaire résulte de cinq possibilités.

(  Décès.

( Admission à la retraite lors de l’atteinte de la limite d’âge. Le principe est 65 ans. Celle-ci donne droit à une pension de retraite.

( Démission du fonctionnaire. Dans la logique de la nomination par acte unilatéral, cette démission doit être acceptée par l’autorité administrative.

(   Révocation de l’agent, sanction disciplinaire la plus grave. 

( Licenciement du fonctionnaire (celui-ci ne pouvant intervenir que pour insuffisances professionnelles). Il ne s’agit pas d’une sanction disciplinaire, et cela diffère du licenciement « commun » qui peut se faire également pour des raisons économiques.
D- La responsabilité disciplinaire
Le personnel de l’administration est soumis à un régime disciplinaire. Un manquement à ses obligations professionnelles peut l’exposer à des sanctions. 

Il y a une corrélation entre pouvoir hiérarchique et responsabilité disciplinaire. Un renforcement de cette procédure va dans le sens d’une juridictionnalisation de la procédure disciplinaire.

Il y a une parenté entre le régime de la responsabilité pénale et de la responsabilité disciplinaire. Dans les deux cas on souhaite punir un comportement répréhensible dans le respect du principe de non-rétroactivité.

La répression pénale porte atteinte aux libertés. La répression disciplinaire ne concerne que les fonctions de l’agent et ne porte pas réellement atteintes à ses libertés. Les sanctions disciplinaires sont prononcées par les autorités administratives et non, en principe, par une juridiction.

1- La faute disciplinaire
Il n’y a pas de définition avec une échelle des fautes. Certains textes précisent ces fautes, mais ce n’est pas toujours le cas. 

Une faute est un manquement à l’une des obligations du fonctionnaire. Il n’y a pas de prédétermination de la faute disciplinaire. 

L’autorité administrative doit procéder à une analyse des faits donnés pour les qualifier de faute. 

L’opération suivante est plus complexe. On doit procéder à la qualification de ces faits comme étant des manquements aux obligations professionnelles.

Même si l’autorité administrative caractérise cela, elle n’est pas obligée de lancer une procédure disciplinaire (pouvoir discrétionnaire de l’administration). 

L’appréciation est quelque fois délicate (manquement à l’obligation de réserve par exemple). 

Quant à la sanction elle-même, elle est limitativement déterminée par les textes. 

Il existe quatre groupes de sanctions qui regroupent dix sanctions possibles.

( Sanctions « morales », n’ayant pas d’incidences sur la situation juridique de l’agent : avertissement et blâme (obligatoirement inscrit au dossier) ;

( Radiation du tableau d’avancement (plus de possibilité d’avancement au choix), abaissement d’échelon (réduction du salaire), exclusion temporaire des fonctions (prive l’agent de sa rémunération) pouvant aller jusqu’à 15 jours, déplacement d’office (affectation à un autre emploi) ;

( Rétrogradation (incidence sur le niveau de travail et la rémunération), exclusion temporaire des fonctions de six mois à deux ans ;

( Mise à la retraite d’office, révocation. 

Le choix de la sanction est régi par le principe « pour une faute une sanction ». De plus, il ne doit pas y avoir de disproportion manifeste entre la gravité de la faute et la sévérité de la sanction (contrôle opéré par le juge).

Par ailleurs, la décision prononçant la sanction doit être motivée (en faits et en droit). Enfin, on doit respecter une procédure disciplinaire.
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